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كتاب الحجر # 


«الحجر » مثلنا'" _لغةًا"- : «هو المنع4 والتضييق؛ ومنه سمي 
الحرام حجرا ؛ لما فيه من المنع . قال الله تعالى : «ويقولون حجرأ 
من ارتكاب القبيح وما تضرٌّ عاقبته , قال الله تعالى : «هل فى ذلك قسم 
لدى حجر»!". 
فى ماله4 ولو البعض ؛إذ هو مفرد مضاف لا يدل على العموم , وكذا لفظ 
اعون رلك يملع له إن اويديف تقد سيفن : الفريضن المتوه 
غليب كنا مال اليه الفعك سنا اانا 


()استوزة الفرفان + الي 
الى الفجر: لاه 0. 


وحيتئ فلا يرد ما قيل من أنه «إن و 
عي واي د و و 0 
لا يمنع من التصرّف في ماله بالأكل والشرب ونحوهما من الآمور 
العط ار 1 

إذقد عرفت أنه ليس فى التعريف ما يدل على التعميم والتخصيص, 
بل من صدق عليه المنع في ماله على أيّ وجهِ كان فهو محجور 
عليه . ودخول العبد مبنى على ما ذهب إليه المصئف , كما عرفت . 

نعم » في المسالك : «ربّما ينتقض في طرده بالممنوع من التصرّف 

افيد لاسي رده 0103 كر سين ] عليد شيا , لزلز أبناف إل 
هال على العم الشرعى كان سسا" 

وفية تعد سيول الس فى حو هذه السسورناك كا | ومسحنا: 
غير مرّة!"؛ ولذا تجوّز وعرّف الفلس بهذا التعريف© مع أنه أخصٌ 
من الحجر -وضوح إرادة المنع الشرعى من «الممنوع» فيه 1 
والأمر سهل . 


) التتقيح الرائم كات اشر جز نتن ل ١75‏ (بتصدف). 
(؟) مسالك الأفهام: الحجر / في موجباته ج ؛ ص .١1١‏ 

(5) ينظر ج ١١7‏ ص ١5‏ وج 14 ص ١١‏ وس 17 ص 574 
(غ) ينظر ج 11 ص .01١‏ 





فوهات العف لبمس ص يي يس د يا تي ا بو سس 7 
[الفصل] «الأوّل» 
فى موجباته» 

«وهي» كثيرة متفرّقة في تضاعيف الأبواب ؛ كالرهن والبيع 
والمكاتبة والمرتد ... وغير ذلك . لكنّ التي جرت عادة الفقهاء بالبحث 
عنها وعقد كتاب لها إستة: الصغر والجنون والرقٌ والمرض 
والقاييى و السفة »4 

ولعل مرجع الصور إلى قسمين : من يحجر عليه لحقّ نفسه . ومن 
بحجر عليه لحقّ غيره, فالأوّل : الصبي والمجنون والسفيه , والثاني : 
الباقي . 

نم الحجر : إِمّا عام في ساف النضة نات وات ميعضها وروا ذل 
إِمَا أن يكون ذا غاية يزول سببه فيها أو لا. والأوّل: الصغر, والشاني : 
الكرو: 

والخاصٌ: إِما أن يكون فيه مقصوراً على مصلحة المحجور أو لا 
والأُوّل : السفه . والثاني : إمّا أن يكون موقوفاً على حكم الحاكم أو لا 
والأوّل: الفلس , والثاني : المرض. وباقي الأسباب تعرف بالمقايسة, 
والأمر في هذا سهل . 

إِنْما الكلام في تفصيل البحث فيها : وقد تقدّم الكلام في الرق 
والفلس منها. 

(أمّا الصغير: فمحجور عليه مالم يحصل له وصفان: البلوغ 





ا | ا م ل اج عضت وو فار الا 0 


والرشد» بلا خلاف أجده فيه”", بل الإجماع بقسميه عليه'", بل 
الكتاب'" والسنّة'؟ دالان عليه ا 

والمراد بالأوّل الذي هو فى اللغة الإدراك“ ‏ : بلوغ الحلم 
والوصول إلى حد النكاح بسبب تكوّن المنى في البدن وتحرّك الشهوة 
والنزوع إلى الجماع وإنزال الماء الدافق الذي هو مبداً خلق الإنسان ؛ 
بمقتضى الحكمة الربّانيّة فيه وفى غيره من الحيوان لبقاء النوع . فهو 
حينئذٍ كمال طبيعي للإنسان» يبقى به النسل ويقوى معه العقل. وهو 
حال انتقال الأطفال إلى حدٌّ الكمال والبلوغ مبالغ النساء والرجال . 

ومن هنا إذا اتفق الاحتلام فى الوقت المحتمل. حصل به البلوغ 
ولم يتوقف على بيان الشارع ؛ فإنّ البلوغ من الامور الطبيعيّة المعروفة 
في اللغة والعرف , وليس من الموضوعات الشرعيّة التي لا تعلم إلا من 
جهة الشرع كألفاظ العبادات . 

بل قد ذكر أهل اللغة فى تريب أحوال الإنسان» وأنّ له بكلّ حال 
)010( فى الخلاف في الحدائق الناضرة: الحجر / فى موجباته و 1 ورياض 

المسائل: كتاب الحجر ج 4 ص /33 ١‏ 
(") نقل الإجماع في غنية النزوع: في الحجر ص ."0١‏ 
وتأاتي المحنادو كاز الحم 

( 7 امشووة النسباء: الآاية ١‏ 
(؛) وسائل الشيعة: انظر باب ١‏ و 5 من كتاب الحجر ج ١4‏ ص ١03‏ فما بعدهاء و باب 4غ 


من كنات الوعا ناح انون وبالتدو يان متها جالع كنض كان الاو 
)0 الصحاح: ج ا ا (بلغ). 


موجيات الحجر / الصغر يي ححا ا ا ا ا 1 


انيما متخصوضا فى :ارال الماع مين اذل التخلقة .الى سمت نه 
ادن حال العيكيفة في الرجالء والقلء'" والطيطا١”‏ فحوي 
النام., 

وعلى كل حالء فلا يخفى على من لاحظ كلماتهم أن من المعلوم 
لغةَ كالعرف -كون الغلام متى احتلم بلغ وأدرك وخرج عن حدً 
الطفوليّة ودخل فى حدّ الرجوليّة , وكذا الجارية إذا أدركت وأعصرت"”" 
فإنّها تكون امرأة كغيرها من النساء . 

نعم » يرجع إلى الشرع في مبدأ السنّ الذي يحصل به البلوغ 
شغلا -إذا خضل فيه الاشاء:يخلاف الاحتاةة والحسيضن 
والحمل ... ونحوهاء مما لاريب في صدق البلوغ معها لغةٌ وعرفاً, 
ولو للتلازم بينها . 

الو ر المقارنة له في العادة غالباً-كقوّة التمييز وغلظ الصوت 
وشقّ الغضروف ونتوّ الحنجرة ونهود الثدي ... ونحو ذلك _فأقصاها 
إفادة الظنَّ بحصوله ؛ لعدم ثبوت التلازم المورث للقطع , ولا دليل على 
اعتباره 0 المضداق ميل الدلبل على خلافه قنائم .وذعنوف 4 ها 


0 الكلية تاها المنانستب ا ضبظطت 525520 انظر فقه اللغة: الفصل السابع من 
الباب الرابع عشر ص 84 80 لجن أده :اج لاص 378 (قلعم). 

(؟) المعروف في كتب اللغة ضبطها ب «اللطلط». انظر الصحاح: ج ' ص ١١51‏ (لطط). 
والقاموس المحيط: ج ١‏ ص 015 (لطط). وفقه اللغة: (انظره في الهامش السابق). 
التتصن + السارية اول ها ادر كك وها شق سال كن عضيف كا باتقكلت فض قميانيا 
ا ١‏ ص 7,0١‏ (عصر). 


كانات الشعر الحشين على الغانة ببيدفعها: أن الفارق:بيتهها الدليل: 

«و» كيف كان, فلا ريب في أنه ويعلم بلوغه» أي الصغير 
«بإنبات الشعر الخشن على العانة» التي هي حول الذكر والقبل 
إسواء كان مسلماً أو مشركاً» خلافاً للشافعي في أحد قوليه : : ففي 
حقّ الكفّار خاصّة ؛ لكونه علامة مكتسبة تستعجل بالمعالجة, وإنما 
اعتبرت في الكمّار لانتفاء التهمة بالاستعجال في حمّهم , ولأنّه لاطريق 
إلى معرفة بلوغهم سوى ذلك, بخلاف المسلمين ؛ لجواز الرجوع إليهم 
في معرفة البلو غ7" 

والجميع كماترى ؛ إذ الاستعجال قائم في الفريقين . وكذا الحاجة 
إلى :هذه العلانة فإن الاخدلاه والسرة كيرا ما شدي الأمن فتعاء 
وخلافها .مضافا الى ماستعر فدهن إظلاق الأدلة#ولذا اثقق أصحاننا 
ظاهرا على خلافه: 

نعم , ربّما نسب""ا ذلك إلى الشيخ , ولم نتحقّقه . بل قال في الخلاف : 
«الإنبات دليل على بلوغ المسلمين والمشركين ... بإجماع الفرقة»!". 
وفي التذكرة : «نبات هذا الشعر دليل على البلوغ فى حقّ المسلمين 
عرس يمه الل يي ال 


ص 018, 0 
)١(‏ كما في مسالك الأفهام: الحجر / في موجباته ج 4 ص .١517‏ 
(؟) الخلاف: الحجر / مسألة ١‏ ج اص .58١‏ 
(4) تذكرة الفقهاء: الحجر / في الصغير ج ١4‏ ص .١187‏ 





علاناة التلوع "7إقاك انقفى الكو وان ةا حي د حم ا 


وان او حعقنة اله (3 اععراور اناك كلف ١ل‏ نه كتدر وين سي 


الراس والبدن'". 
ويدل عليه : -مضافا إلى ما عرفتء مؤيّدا بالعادة _الأخبار 
المرويّة من الطرفين : 
فمن طاريق الجمهور نا روئ ا( إن سعدديق مغاة لكا حكم عدلى 
لم ينبت جعل في الذراري»”". 
ع ال د 7 الى د صََاسَه 
وما روي عن عطيّة القرظي قال : «عرضنا على رسول الله مَإِيهٌ يوم 
قريظة , وكان من انبت قتل» ومن لم ينبت خلى سبيله . فكنت فيمن 
لم ينبت فخلى سبيلى»!". 
ومن طريق الاصحاب خبر ابي البختري عن جعفر عن ابيه نيه : 
قتله . ومن لم يجده انبت الحقه بالذرارى»!". 
)010( عمدة القاري: ج 1 ص 18 الحاوىي الكبير: ج ١‏ ص 7 1 المغني لين قدامة): ج 3 
ص 017. الشرح الكبير: ج ؛ ص 17 0.المجموع: ج7١‏ ص 714 حلية العلماء: ج 4 ص 0177. 
(استق ابن ماجة 21041 نض :5 الا.ستق أبي'داود: جح اناس ا اضن سين 
البيهقي: ج 7 ص 048. المصنّف (لابن أبي شيبة): ح ٠١‏ اج لاص 100. ستن الترمذي: 
جا اص 71 
(4) قرب الاسناد: ح 4717 ص 177. وسائل الشيعة: باب ؛ من أبواب مقدّمة العبادات ح / 


1 
خ 51 


١‏ جواهر الكلام اج 0؟) 





وما في خبر حمزة ببن حسمران'" عن أبي جعفر نيه من أن 

د الغاذم لأ يجوز اموه فى الشراء والبيع . موا يم 
مووي ب و وده 

وماافى خبر يزيد'" الكناسي : «... إن الغلام إذا زوّجه ابوه 
ولد سرف كان العنان له ١11‏ دوتو ويل مين عند من أن بانعرذن 
وجههءاو ينبت فى عانته ...)!*!. 

وفي المحكي عن تفسير عليّ بن إبراهيم في قوله تعالى: 
الو نعلو ااجميةةة! الى كرو قال وومي كان ده سال حكن البننا من 
قاو سو لدان بعطيه حتّى يبلغ النكاح ويحتلم إلى أن قال : - وإن 


00 ا ايد وين يمتحن بريح إبطه أو نبت عانتهء فإن 


ا مد 
بنا 0 الشمير في قو : «قال» را جع إلى الصادق نيه 


ا 00 

0 الكائن» و / باب حدّ الغلام والجارية م ١‏ ج لاص .١197‏ مستطرفات السرائر: كتاب 
الحسن بن محبوب م 54 ص 81. وسائل الشيعة: باب 4 من ابواب مقدّمة العبادات ح ١‏ 
ع نظن 1 

)١‏ فى متن الوسائل: «بريد» واشير إلى ماهنا بعتوان نشحة. 

(؛) تهذيب الأحكام: النكاح / باب 5١‏ عقد المرأة على نفسها م ٠١‏ ج لاص 785 
الاستيضان التكاح /يات 0 أن الأب إذااعقدس قان حن بانلا وسائن السيعةة بانسدا 
من ابواب عقد النكاح ح ١‏ سج ٠١‏ ص 508. 

51 سور البسشاء< الا يدا 


)03 و عي سيور :اسع ١احن 307١‏ ستدرك الوسائل: نات ١‏ من 


علانات البلوة انناف السعن الككيى على العاية . م ا 16 
المدكووق :الآ نه اللسارقةت كما عن الصاف رو اسععه ققد الر1ة: 
ول اسوحدة كذ لك قبا وال لمن للست بوذا ذا كان طق كلاقه غلن 
عادة القدماء وهو وإن لم يكن حجّة لكنّه لا يخلو من تأييد. وعلى 
كل حال فلا ينبغي التوقّف في أصل الحكم . 

نعم , قد يشكل عمومه للإناث : بظهور النصوص في الذكور خاصّة , 
بل قد يظهر من بعض الأصحاب اختصاصها بهم'", وإن لم يعرف نقل 
الخلاف في ذلك”!*. 

لكن قد عرفت العموم في معقد إجماعي الخلاف والتذكرة. بل 
صرّحا به وإن لم يكن في المعقد المزبور, مؤيّداً ب: 

تتبّع أكثر العبارات . 

وبأن الإنبات اهارة طبيعيّة اعتبرها الشارع لكشفه عن تحقق 
الادراك, فلا يختلف . 

وبقضاء العادة بتأخّر إنبات هذا الشعر عن تسع سنين بكثير ؛ ولعل 
ذلك هو السبب في ترك التعرّض له في النصوص ؛ لندرة الاحتياج إليه 
فيهنَ كالاحتلام . 
)١(‏ كأنّ مرجع الضمير في عبارته «الباقرنايُةٍ». 
(؟) تفسير الصافي: ذيل الاية ١‏ من سورة النساء ج ١‏ ص .59١‏ 


(©السهذب» الوضنايا تروط الؤضبايا :امن 172119 الوسيلة: كعاب الشسين 
3 


)ع ينظر مفتاح الكرامة: الحجر / في الصغير ج ١١‏ ص 9 ورياض المسائل: كتاب الحجر 


وإِنْما اعتبر الأصحاب «الخشونة» مع عدم التقييد به في النصوص ؛ 
لمعلوميّة عدم اعتبار الرَّعْبٍ والشعر الضعيف الذي قد يوجد في الصّغرء 
ولأنّ الخشن هو المعهود فى اختبار البلوغ . فيحمل عليه الإطلاق؛ 

والتقسيد بالعانة لإخراج سائر الشعورء فلا يكون دليلاً على البلوغ . 
وفى المسالك : «لا عبرة بها عندنا وإن كان الأغلب تأخّرها عن البلوغ ؛ 


إذلم يثبت كون ذلك دليلاً شرعاً . خلافاً لبعض العامّة)1". 


قلت : هو قوّاه فى صوم الروضة. فقال : «وفى إلحاق إخضرار 
الكتنا وف ل بالعانة قول قويّ»!". ش 

وقال الشيخ في المبسوط في كتاب الحجر : «لا خلاف أن نبات 
اللحية لا يحكم بمجرّده بالبلوغ وكذلك سائر الشعورء وفي الناس من 
قال: إِنْه عَلَمُ على البلوغ , وهو الأولى ؛ لأنّه لم تجر العادة بخروج 
اللحية من غير بلوغ»!". 

وفي كتاب الصوم : «وحدّه ‏ أي البلوغ : الاحتلام في الرجال, 
والحيض في النساء . والإنبات والإشعار ...»0 إلى 00 

وفي النهاية : «وحدّ بلوغ الصبي: إِمّا بأن يحتلم أو يكمل عقله أو 


.١5١ مسالك الأفهام: الحجر / في موجباته جم ؛ ص‎ )١( 
.١50 ص‎ ١ ج‎ ١١ الروضة البهيّة: الصوم / مسالة‎ )( 
.50١ ص‎ ١ (؟) المبسوط: كتاب الحجر ج‎ 

(؛) المبسوط: الصوم / في حقيقته ج ١‏ ص 516. 
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يشعر)»!'. 

وعن ابن البرّاج في المهذب : «وحدّ بلوغ الغلام : احتلامه أو كمال 
عقله او يشعر»!". 

وفي التحرير : «الأقرب أن إنبات اللحية دليل على البلوغ ‏ ما باقي 
الشعور فلا»!". 

وحكى في التذكرة عن الشافعيّة وجهين في إلحاق اللحية 
والشارب بالعانة, أحدهما : الإلحاق» ثمّ قال : «ولا بأس به عندي, 
بناءً على العادة القاضية بتأخَّر ذلك عن البلوغ»!». 

بل هو لا يخلو من قوّة ؛ للعادة . وللخبرين السابقين اللذين لا يقصر 
سندهما عن حجَّيّة أخبار الآحاد, فينقطع الأصل حينئذٍ بهما . 

واانا قباسي تلن كان علانة الام ريا عن اشقار شععر 
العانة , بل لم يجز الكشف عنها»”*. ش 

فضعفه ظاهر ؛ ضرورة خروج العانة عن العورة أَوَّلاً. وعدم 
الاستغناء عنها ؛ لتقدّم نباتها على اللحية والشارب”". 

بل قد يقوى إلحاق العذار و العارض والعنفقة ونحوها بهما ؛ لعموم 


.١10١ النهاية: الوصايا / شرائط الوصيّة ج "' ص‎ )١( 

(؟) المهذّب: الوصايا / شروط الوصايا ج ؟ ص .١١14‏ 

() تحرير الأحكام: الحجر / في أسبابه ج ١‏ ص 070. 

(4) تذكرة الفقهاء: الحجر / في الصغير ج ١4‏ ص 185. 

(0) نقله الطباطبائي في المصاببح: الصلاة / مصباح: في الإنبات ورافة 118 [مخطرط). 
(1) الأولى بحسب السياق بعدها إضافة: ثانيا. 


)»/ جواهر الكلام (ج‎ ١ 





المستند, إل أن ظاهر باقى الأصحاب الاختصاص بالعانة. بل هو 
مريب سي الاوز فصر واعتها فى العلذفات, 

ويمكن أن يكون ذلك منهم لتأخّر نباتهما عن البلوغ عادة بكثير: 
ومداره على 3 كز العاذمات التاقدة عنه: الأتعيا ون الأ سال :علوت 
البلوغ الحاصلة غالبأ عند نباتهما. بحيث لا يحتاج إلى استناد إلى 
الفلانابته وكوق العاداك لأ نان الأطكدا و المعقير فى :ال احكداء 
0 : : 

نعم , لا عبرة بسائر الشعور عدا ما عرفت -في ظاهر كلام 
الأصحاب؛ للأصل وعمومات الكتاب والسنّة من غير معارض يعتدّ به. 

وفي التذكرة : «ولا اعتبار بشعر الإبط عندناء وللشافعي فيه 
وجهان»!". 

بعد لك ول كارا ما وى يض راجا ربل بع لين ارط سس 
الفاقنات لان ,وال منضوص الا عار بخاظة يكن مله على الانبات 
خاصّة , أو مع غيره ممّا عرفت من اللحية والشارب ونحوها!. 

وكيف كان , فقد استفيد!“ من المتن هنا والصوم”" والنافع" في 


.١09 ١0/8 كالعاملي في المدارك: الصوم / من يصح منه سج 7 ص‎ )١( 

(5) تدكرة الفقهاء: الحجر / في الصغير ج ١4‏ ص 84 .١1‏ 

(5) لم نجد ذلك في كتب الأخبار, وإِنْما ارسلت في بعض كتب الفروع. 

(غ) تحتمل المعتمدة: ونحوهما. 

(0) كما في مفتاح الكرامة: الحجر / في الصغير ج ١١‏ ص ؟١.‏ 

.١9/8 ص‎ ١ شرائع الإسلام: الصوم / من يصح منه الصوم ج‎ )١( 

(1) عبارته: «وهو اي البلوغ_يعلم بإنبات الشعر ...» ينظرالمختصرالنافع: كتا ب الحجرص .١ 1١‏ 


عاذهات اللي اناك الفسر الحتصن كل العالة. ا صم ا 117 


المقام : كونه بلوغاً لا دليلاً على سبقه كالحمل _بل في مفتاح الكرامة : 
نسبته إلى صلاة التهذيب وصوم المبسوط وحدوده ووصايا النهاية 
والمهذب وخمس الوسيلة وصوم السرائر ووصاياها وكشف الرموز ' 
ج51 

0000 الجامع وحجره وجهاد المنتهى والتدكرة و صوم التحرير وحجره + 
وحجر اللإرشاد والتبصرة وصوم اللمعة والروضة ومجمع البيان وجامع 
العرفان وصوم المسالك : الإجماع عليه!". 

لكن لم أتحقّق كثيرا ممّن نسب إليهم ذلك , وإِنما في كثير منها ظهور 
بل إشعار لا يثق به الفقيه ؛ لأنهم ليسوا بصدد بيان ذلك» على أن جملة 
فيا كالمسو :0 والتزكن ةوالحلا والستالك لاقل سدم فل 
مقام آخر بأنّه دليل لا بلوغ . 

ومنع يدل هج الو توق تلك الإشعاراضبيوا بال فق ليان ذللفه» 
عر كي خاي مارت تت - التي ادذعي ظهورها في 
البلوع ا د ل دليل لا بلوغ'""!, فعلم عدم إرادتهم من 
الال لكان المع رن ادر با 1 

؟) المبسوط: كتاب الحجر ج ١‏ ص ١70و .50١‏ 
(؟) تذكرة الفقهاء: الحجر / في الصغير ج ١4‏ ص 187. 
(؛) تحرير الأحكام: الحجر / في أسبابه ج ١‏ ص 050. 
(0) مسالك الأفهام: الحجر / في موجباته ج 4 ص .١5١‏ 
(1) المبسوط: كتاب الحجر ج ١‏ ص 564 و 500. تذكرة الفقهاء: الحجر / في الصغير ج ١4‏ 


ص 187. 


م١‏ جواهر الكلام (ج 37وع3) 





الف العنارات لكان 
قفي ١‏ الدااية الللاطالر عن فوته فى الفسا له يح 
أنه حكى عبارات القوم بألفاظها على طولها : ونقّر في كلّ واحدة منها ‏ 
قد اعترف بِأنّه لم يجد بهذا القول مصرّحاً من الأصحاب, قال : «وإِنّْما 
عكاه العلاقة ف النذكرعن العاف ,فى ا عه وحيية كلد طا هن ابن 
حمزه وابن ادرسين والمحقف) 1" 
يؤيّده أيضاً: أنّه في المسالك نسب القول بكونه دليلاً إلى 
المسوو رات او ضوقت الدة الدويووة كنات الامسن بكسي لاه 
نسب" القول الناى يداى اله ذليل لا يلوه داق الكبعات المريور إلى 
حجر المبسوط”/ والخلاف”' وحجر التذكرة”' وكشف الحق" وجامع 
المقاصد" والمسالك'" وظاهر الإيضاح'!"", ولا ريب في أنّ الشهرة 


حينئذ بالعكس . 

١51 المضابيم فى االثقة: الصلاة / مصباح: في طريق الدلالة في العلامات ... ورقة‎ ١( ١ 
طون‎ 

(؟) مسالك الأفهام: الحجر / في موجباته ج ؛ ص .١1١‏ 

(؟) كما في مفتاح الكرامة: الحجر / الفصل الأول ج ١1١‏ ص .١5‏ 

(4) تقدّم المصدر انفاً. 

(5) الخلاف: الحجر / مسألة ١ج‏ “اص .58١‏ 

(1) تقدّم المصدر انفا. 

(/0) كشف الحق: الحجر / مسألة + ص ١4غ.‏ 

(8) جامع المقاصد: الحجر / الفصل الأُوّل بج ه ص .18١‏ 

() تقدّم المصدر انفا. 

.0١- 50 إيضاح الفوائد: الحجر / الفصل الأوّل ج ؟" ص‎ )٠١( 


علامات البلوغ / خروج المني ا 1 


ع 


ومن الغريب دعواه”" أن الشيخ في الخلاف ادّعى الإجماع عليه 
ومن لاحظ عبارة الخلاف قطع بأنّه ليس في صدد ذلك, وإِنّما بحثه مع 
الشافعى!". 

وكيف كان » فلا ريب أنّ الأقوى كونه دليلاً لا بلوغاً . قيل : «لتعليق 
الأحكاء في الكتاب والسنّة على الاحتلام: ولأن الثلوه قي كتيب 
والإنبات قد يكتسب بالمعالجة»'!". وفيهما نظر واضح . 

والأولق الامعدلال عدا لد احدروعة الختضول والساوة 0 ركون 
كذلك ؛ وعدم علور مق ول آنات تحدق النس الخس: فضا العأ 0 
بتأخّره عنه . وكذلك الكلام فيما الحق به من الشعر . 0 

نظيو :13ئن؟"العلاف اك لطاع ها معي قفا وميم العناذاضه 
وفى نفاذ إقراره وتصرّفاته المتقدّمة على الاختبار بزمان يعلم عدم 
الكو لومعم وان اعلم. 

9و4 كذا يعلم البلوغ ب« خروج المنىٌ الذي يكون منه الولد من 
الموضع المعتاد كيف كان بلا خلاف من المسلمين, فضلاً عن 
المؤمنين» بل الإجماع بقسميه عليه!». مضافا إلى الكتاب والسنّة 
المستفيضة : 


.١80-١4 ص‎ ١١ مفتاح الكرامة: الحجر / الفصل الأوّل ج‎ )١( 
للاحظ «الخلاف» المتقدّم قبل هوامش.‎ )١( 
) 
١ 





*) مسالك الأفهام: الحجر / في موجباته ج #) ص .١11١‏ 
؛) ينظر غنية النزوع: في الحجر ص .10١‏ وتذكرة الفقهاء: الحجر / مسألة ٠0١‏ ج ١4‏ 
ص 5٠‏ , ومسالك الأفهام: (الهامش السابق: ص 27 .)١‏ ورياض المسائل: كجات الحجر 


جواهر الكلام (ج ")2 


قال الله تعالى : «وإذا بلغ الأطفال منكم الحلم فليستأذنوا»”". 
«وابتلوا اليتامى حنّى إذا بلغوا النكاح»'", «ولا تقربوا مال اليتيم إلا 
بالتى هي أحسن حتّى يبلغ أشدّه»'". 

وقال الصادق كِةٍ في خبر هشام بن سالم : «انقطاع يتم اليتيم 
الاحتلام؛ وهو اشده 0" 

وقال فى فو ى الها و ارسالة ادرو الااجاطر ىعن قنول الله 
تعالى : (حتّى إذا بلغ أشدّه)!*؟ قال : الاحقلام ...)51. 

وفى النبوي الذي رواه المخالف والمؤالف» بل عن ابن إدريس : 
0 56 على روايته" -: «رفع القلم عن ثلاثة : عن الصبى حتى 
يحتلم . وعن المجنون حتى يفيق . وعن النائم حتى ينتبه»7". 





() سنؤرة التو الاية 657 

امي اللضاءة ا تا 

(0) شونرة الأسواء: الايه 12 

(؛) الكافي: الوصايا / باب الوصي يدرك أيتامه ح ؟ ج لاص 18. من لا يحضره الفقيه: 
الوصيّة / باب انقطاع يتم اليتيم ح 00١7‏ ب 4 ص .525١‏ وسائل الشيعة: باب ١‏ من كتاب 
الحجر ح ١‏ ج ١8‏ ص 05غ. 

(0) سورة الاحقاف: الاية .١6‏ 

(1) تهذيب الأحكام: الوصايا / باب 4 وصيّة الصبي ح 7 ج 9 ص ؟187١.,‏ وسائل الشيعة: 
باب 4 من كتاب الوصايا ح 8 ج ١9‏ ص 577. 

(') السرائر: الديات / أقسام القتل ج 7 ص 551 

(4) سنن أبي داود: ح 1407 ج 4 ص .11١‏ مسند أحمد: ج 3 ص ,٠١١-37٠١‏ سلن 
الدارمي: ج ١ص .١"١‏ المستدرك (للحاكم): ج ؛ ص 589 ستن البيهقي: ج ' ص ,/7١‏ 
معرفة السنن والاثار: ذيل ح 5107 ج اص .4720١‏ صحيح ابن حبّان: ح ١4١‏ س ١‏ 
ص 570060. 


غلؤمات الللوة لجووج السسن ‏ مسبم ع 1 


بان الساكن حي الفمال درو براه عن بز يال ال: 
«أتي عمر بمجنونة قد زنت فأمر برجمها, فقال علي 42 : أما علمت أن 
القلم يرفع عن ثلاثة : عن الصبي حتّى يحتلم . وعن المجنون حتّى 
يفيق . وعن النائم حتى يستيقظ ؟!0١".‏ 

وعلى كل خال وقهو دوك مهو زر يواه الفريقا نوبود كوه اصحاينا 
في كتب الفروع والإمامة في مطاعن الثلاثة'". 


وفي الفقيه عن حمّاد بن عمر'* وأنس بن محمّد عن أبيه جميعاً عن 


. نََ 1 2 سردو . بن 6ه ا 
جعفر بن محمّد عن أبيه عن ابائه ميم فى وصيّة النبئ عَيِيْزُةٌ لعلي : «. . . يأ 
على ء لا يتم بعد احتلام ...000 . 


وفي المصابيح : «رواه الشيخ في المبسوط وغيره, وهو أيضاً من 
الأحاديث المشهورة المتلقّاة بالقبول)7, 


والمرسل فيه أيضاً: «على الصبي إذا احتلم : الصيام . وعلى المرأة 

)١(‏ في الخصال بدلها: أبي. 

(؟) الخصال: باب الثلاثة م +٠‏ ص 45. وسائل الشيعة: باب 6 من ابواب مقدّمة العبادات 
مااع ص16 

(5) ينظر الشافي: ج ؛ ص ٠18١‏ وتقريب المعارف: ص .5١8‏ ونهج الحق: ص 1717". ومنهاج 
الكرامة: ض 4 :٠١‏ وإحقاق الحق: ص 579. 

(؛) فى المصدر بدلها: عمرو. 

)0( 0 يحضره الفقيه: باب نوادر الكتاب م 01/17 ج 4 ص 351١‏ وسائل الشيعة: باب ) 
من أبواب مقدّمة العبادات ح 4 ج ١‏ ص 10. 

(1) المصابيح في الفقه: الصلاة / مصباح: لاخلاف بين المسلمين في كون الاحتلام بلوغا 
ورقة ١151‏ (مخطوط). 


1 


00 


٠١ 


بي 





جواهر الكلام (ج 0؟) 
إذا حاضت : الصيام»!". 

وخبر طلحة بن يزيد" عن الصادقغَةَ : «إن اولاد المسلمين 
موسومون عند الله بشافع ومشفع , فإذا بلغوا اثني عشر كتبت لهم 
الحسناتء فإذا بلغوا الحلم كتبت عليهم السيّئات»!". 

وخر ملم تن حدر خن اخيه ب السروق ضيقن قيرب الاسناد ا 


«سالته.عق اليقنم نتن يتقطع يتمة؟ قال: إذا احهلم وعدرف الأكذ 
والإعطاء»!. 


إلى غير ذلك من النصوص التى لا يقدح تعبيرها بالاحتلام كبعض 
الأصحاب*"؛ للقطع بعدم إرادة خصوصيّته . بل قيل : «المراد منه هنا 
خروج المني مطلقاً سواء كان في النوم أو اليقظة . وليس المراد منه 
معناه اللغوي الذي هو الرؤية في المنام ؛ فإنه قد يتحقق بدون خروج 
المني, كما أنّ خروج المني ربّما يتحقّق بدونه, والعبرة حينئذٍ في 


١ من لا يحضره الفقيه: الصوم / باب الحدّ الذي يؤخذ فيه الصبيان بالصوم ح 1107 ج‎ ١١ 
ص 0غ].‎ ١ ج‎ ٠١ وسائل الشيعة: باب 1 من ابواب مقدّمة العبادات ح‎ .١5١ ص‎ 

)١(‏ في المصدر بدلها: زيد. 

(") الكافي: العقيقة / باب فضل الولد ح 8 ج 1 ص ؟. وسائل الشيعة: باب ؛ من أبواب مقدّمة 
العبادات ح اج صن 17 

(؛) قرب الاسناد: ح ١١١0‏ ص 584 وسائل الشيعة: باب ؛ من أبواب مقدّمة العبادات م + 
ا ص21 

(5) كالشيخ في النهاية: الوصايا / شرائط الوصيّة ج 7 ص ؟105٠.‏ وابن البرّاج في المهدّب: 
الوصايا / شروط الوصايا جح ١‏ ص .١١1‏ وابن إدريس في السرائر: حقيقة الصوم ج ١‏ 
ص 577 وابن سعيد في الجامع للشرائع: الصوم / حقيقة الصوم ص .١07‏ 


غلافات البلوع #خروع الم سسح تح ييا عت ع ا زعت 08 


البلوع بالخروج دون الرؤية»'" 

ولعله لذا جعل الحم دلبلا على سيقه فى الاش ؟ لكواله متسموقا 
بالإنزال . ش 

لم ا 00 
اال أن لا يتحقّق البلوغ : في الرجال ما لم يتحفق 
الاحتلام وإن نكحوا وأولدوا 6 وهو واضح البطلان. 

بل قد يقوى : كون العلامة الاستعداد لخروج المني بالقوّة القريبة من 
الفعل , وذلك بتحريك الطبيعة واللإحساس بالشهوة . سواء انفصل المنى 
موعن المورضع البقاة أر لم يتفطل والكن جحي لق أراء ذلك» لوج 
او الاسعمتاء يشر له ذلك 

وكونه شرطاً في الغسل لا يقضي بكونه كذلك في البلوغ ؛ ؛ ضرورة 
فوزان الأمر في الأوّل على الحدئيّة المتوقف صدقها نراق قرعا 0 
الخروج , بخلاف الثاني الذي هو أمر طبيعي لا يختلف بظهور الانفصال > 01 
وعدمه, خصوصاً مع تهيّؤ ل بوْ النطفة للانعقاد , بل تكوّن الولد في الأنثى 
اتيكام جحي هه الخروع إي حارج 

بل عن المفسّرين : ان المراد بقوله تعالى : «بلغوا النكاح»!"' شهوة 
النكاح والوطء والقدرة على الإنزال!". 


الالقا وق الفقه: الصلاة 2 لالكانك من اماد في كون الاحتلام بلوغاً 
ورقة غ4١١‏ (مخطوط). 

(5) سورة النشاءة الايه 3 

(؟) مجمع البيان: ذيل الاية ١‏ من سورة النساء ج ”' ص .١ ١‏ 


00 اللي ل 5 لات اك اا ا 2 جواهر الكلام (ج )2 

نالدع ره ييا "ان ابلوة عن موهرعاق الأحكاء العرف: 
الغى مرحنها الترقه والناه #مويس ا هذا لانقاة فى كليونه عالنا حيهها: 
وإنّما يتعيّن الرجوع إلى الشرع في تحديد الموضوعات مع الشك دون 

وقد أومآنا سابقاً" إلى أنّ البلوغ حال فى الإنسان بل مطلق 
الحيوان ‏ يخرج بها من حدّ الطفوليّة إلى غيرهاء وانها ينبعث عنها 
حصولها تحقّق البلوغ وإن لم يحصل الخروج الحسّي . 

لكن فى عبارات الأصحاب اشتباه على غير المحصّل ؛ إذ المصئّف 
والفاضل'" وغيرهما!“ قيّدوا خروج المني بكونه من الموضع المعتاد . 
وقال ثانى الشهيدين : «إنما اعتبر ذلك مع إطلاق الأدلة ؛ أو جوب 
حمل كلام الشارع على ما هو المعهود المتعارف . خصوصاً وفي بعضها : 
بعتد به !"ا 


...8 في ص‎ )19١( 

(؟) قواعد الأحكام: الحجر / الفصل الأوّل بج ١‏ ص 1775. 

(4) كالكركي في جامع المقاصد: الحجر / الفصل الأوّل ج ه ص .186١‏ 
(0) مسالك الأفهام: الحجر / في موجباته ج 4 ص .١47‏ 


علامات البلوع / خروج المني ال 2 10161015 0 1 

كنا اله ند هوق نري السو وتعيدر ليها و كن الو اد سقف 
فلا عبرة بالذى لا يتكوّن منه . 

بل في المسالك نسبة هذا الفهم من العبارة إلى جماعة , قال : «وفي 
حاشية الشهيد على القواعد _نقلاً عن بعض العلماء -: يعلم المني الذي 
نه الولد مقا لدب فقه بأن روطع :فى الناء قن ظفا فلس »بوإن رسب 
فمنه الولد»'". 

ولا يخفى عليك فساد هذا التوهم ؛ ضرورة كون المعتبر مطلق 
خروج المني ؛ للإطلاق» فتكون الصفة في عبارة المتن وغيره''كاشفة 
باعتبار إرادة المنشئيّة , فلا يقدح تخلف التكوّن من بعض الأفراد. بل 
لعل المراد التخلّف من صنفه, فلا يقدح عدمه فى بعض الأشخاص2. * 
كما هو واضح لا يحتاج إلى إطناب . ١‏ 

نعم » يشترط في خروج المني كونه في الوقت المحتمل للبلوغ , 
فلا عبرة بما ينفصل بصفته قبل ذلك, كما صرّح به بعض الأساطين!؟, 
بل في التدكرة لا ل م 


.١8 كالمختصر الناقم: كناب معرب‎ )١( 

.١8؟ المصدر قبل السابق: ص‎ )١( 

(؟) انظر الهامش قبل السابق. 

(؟) كالعلامة في التذكرة: الحجر / مسألة +0١‏ ج ١4‏ ص .١45‏ والشهيد الثاني في المسالك: 
الحجر / في موجباته ج 4 ص .١17‏ 


ايع م و حي نقوافر الكلزم ع بألا 


سنين مطلقاً عند الشافعي وعندنا في المرأة خاصّة . (وأمّا في جانب 
الاكرقهنا كفنت للا عل حا لاج )اكات إلى أن اقا لو لان فى التمناء 
حدّة في الطبيعة وتسارعاً إلى الإدراك»!". 

وفي المسالك : «وحدّ الإمكان عندنا في جانب القلّة في الآنثنى 
تسع سنين » وأمّا فى الذكر فما وقفت له على حدٌّ يعتدٌ به إلى أن قال: - 
ولا ببعد ا يكون ما بعد العاشرة محتماة» "١‏ , 

ومقتظى كلام الامتتاع فيما دون العشر :وهو ذلك #تمشكاً 
بمقتضى العادة. وأمّا ما تجاوز العشر فالظاهر فيه الإمكان. فيحكم 
بالبلوغ مع تحقّق الاحتلام فيه ؛ عملاً بعموم الأدلّة فيما لم يثبت 
ايا عد إن ليناد على تكندية لدت ف لعزي بسار اير لقو 
عليه , وكذا ما دل على التفريق بينهم في المضاجع بعشرء نحو : 
المضاجع إذا بلغوا عشر سنين»7. 

وخبره عن جعفر عن أبيه عن آبائه 860 قال : «قال رسول الله يله : 
الصبي والصبيّة يفرّق بينهم فى المضاجع بعشر سنين»7" . 
(1) تذكرة الفقهاء: الحجر / مسألة 107 ج ١4‏ ص .195-١9١‏ 
() مسالك الأفهام: الحجر / في موجباته م 4 ص 57 .١‏ 
(؛) تأتي الإشارة إلى ذلك والتعليق عليه في ص 74... 
(0 الكافي: العقيقة / باب تأديب الولد ح 7 ج 7 ص 47. وسائل الشيعة: باب 7/4 من أبواب 

أحكام الأولاد ح 7ج 7١‏ ص .41١‏ 
)01 من لاا بحضره الفقيه: النكاح / باب الحد الذي إذا بلغه الصبيان ح ج ” » 


علامات البلوغ / خروج المنى 3-0 سب 898 


ويؤيّد ذلك ما عن الآبي في شرح النافع : «كلٌ رواية دلت على 
البلوغ فيما بين الخمسة عشر والعشر محمولة على ما إذا كان الغلام قد 
احتلم أو أنبت شعر العانة ؛ توفيقاً بين الروايات . ولأُنَّ الاحتلام في تلك 
السنين قد.يقع كثيراً»!"". «ولقد شاهدنا من احتلم في ثلاث عشر سنة 
واثنى عشر سنة»!". 

وقال يعن الأفاضل : «ينبغي القطع بالإمكان في الثلاثة عشر 
فما فوقها ؛ لقضاء العادة بالاحتلام في ذلك ظالا :لما وواء لعشا بخ 
قن فيك اسديرة متنا ه غن أبي عبد الله الا قال : (إذا بلغ اهلاق عر 
سنة ودخل في الأربعة عشر وجب عليه ما وجب على المحتلمين, _ 
احتلم أو لم يحتلم ...)0 . 


«وعن عيسى بن زيد!» عنه ا أيضا قال: (قال أميرالمؤمنين يِه : 
“الصى اصيع سو عا ات اوور يي صني 


2 ص 2731 00 : ياب 4 /ا من ابوات أحكام الأ ولادح ١ 2 ١‏ اص 2٠‏ 
ال يا اص 007. 
ج اص ١6‏ 5. 
(؟) في موضع من الوسائل: «زيد بن عيسى» بدل «عيسى بن زيد» وفي موضع آخر كما في 
المتن إلا أنه مرفوع كما أنّه ليس فيه «قال أمير المؤمنين 20ةِ». 
(0) الانّغار: سقوط سن الصبي ونباتها. النهاية (لابن الأثير): ج ١‏ ص ١١”‏ (ثغر). 
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المضاجع لعشر , ويحتلم لأربع عشرة . اا 

قلت على كل حال ل تظير لد قائدة فى الان و يناء على عند 
الحكم به إلا بعد التسع , ومع فرض العلم بها لم يحتج إليه . 

نعم . قد يقال : إِنّ الفائدة تظهر في مجهولة السنّ ؛ فإِنّه إذا خرج 
المنى منها حكم ببلوغها وإن لم يعلم قدر سنهاء وكذا في الغلام . ونظير 
ذلك قدّمناه في باب الحيض'", فلاحظ . لكن عليه يكون خروج المني 
من الأنتى دليلاً على البلوغ _كالحيض -لا بلوغاً في نفسه , وهو خلاف 
كلمات الاصحاب . فتامل . 

نِم لا يخفى عليك عدم العبرة بأوصاف المنى بعد العلم به» أمَا إذا 
افيه فألريجة ليحت النهاه لاناطة الك بالنمنا وجوت لقملا 
مع انتفاء العلم , والسبب فيها منحصر في الوطء وإنزال المني اثّفاقاً . 
فإذا انتفى الاوّل تعيّن الثاني . 

ويحتمل العدم ؛ لأنّ اعتبارها فيهما لا يستلزم اعتبارها في البلوغ ؛ 
لجرا انق الأساب عاية ولا كه 

ماو لسري اا 0 





جواهر الكلام لج »)2 


)0 الكافي: الوهكا ارات ارقي 2527 ج لاص 19. تهذيب الأحكام: الوصايا / 
باب وصيّه الصبي ح 1١7‏ ج اص 185, وسائل الشيعة: : باب 4؛ من كتاب الوصايا م ٠١‏ 
1 

(؟) المصابيح في الفقه: الصلاة / مصباح: لاخلاف بين المسلمين في كون الاحتلام بلوغاً ورقة 
(مخطوط). 


(؟) في ج ”اص 108 فما بعدها. 


علامات البلوغ / خروج المني 1ك مك 01117 090100001001100 1 


لأنّ الظاهر عدم تكوّنه إلا حال وصول الطفل إلى حدّ البلوغ .كما يوميٌ 
إليه إطلاق ما دل على أن خروجه علامة البلوغ من النصوص السابقة 
وغيرها. 
حورو العدي أحترازاً من خروجه فى غير زمن الإمكان ,كما إذاكاد 
يي 5 ا دفيق النعلن بو اناسل » 
اللّهمّ إلا أن يراد : الحكم بكونه غير مني وإن جمع صفاته , نحو الدم 
الخارج من الجارية قبل التسع, فإنه ليس بحيض وإن جمع وصفه. 
لا أنّ المراد: عدم العبرة به وإن كان منيّاً ظاهراً وواقعاً؛ حتّى يستلزء 
«(و4 كيف كان, فلا خلاف بيننا'" في أنه يشترك في هذين» 
وق عرقت العا لشن الا ول 
وأمًا النانية :فقذ نص على التسوية المزبورة غير واحد",بل فبي 
التذكرة : «الاحتلام : خروج المي وهو الماء الدافق الدى يخلق منه 
الولد بلوغ في الرجل والمرأة عند علمائنا أجمع , ولا نعلم فيه خلافاً 


كما في العدائ ناض الجر في موجبات ع ١‏ او ليه 


حرفن ا 0 اكور 0 0 00 


والسهين الناى كن الروضة: الصو #افسالة :ونا ١‏ طن 2 11. 





فى الذكر»'". «وهو فى النساء كذلك , وللشافعي قول بأنّ خروج المني 
ل ا ا ا 000 
«وإطباق أكثر العلماء على خلاف هذأ»”"ا 

وفي المسالك -في شرح المتن : «هذا عندنا وعند الأكثر موضع 
وفاق» وإِنّما نبّه به على خلاف الشافعي دإلى أواقنال اوقباة: 


واضح»!*ا 
قلت : قد يلوح من الفقيه ووصايا النهاية"' وصوم المبسوط " 


وباب الأوصياء من المهذب”/ ونكاح الوسيلة!'' وخمسها''" ونوادر 

القضاء من السرائ "٠‏ موافقة الشافعي أو يظهر . خصوصاً في بعضها . 
لكن ما ذكره من الندرة فيهنّ ‏ وأنّه لا يحصل إلآ بعد العلم ببلوغ 

جعل للاقتصار عليه في الرجال وجها وجيهاً. بل ولبعض 


)01 6 |الفقهاء: الحجر / مسألة 40١‏ ج ١4‏ ص .15١‏ 

(1) المصدر السابق: مسالة 40١‏ (بتصدف فى صدر العبارة). 
(؟) المصدر السابق: ص .١19١‏ 1 

(؛) مسالك الأفهام: الحجر / في موجباته ج ؛ ص .١51 - ١47‏ 
(0) من لايحضرهالفقيه: الصوم /الحد الذي يؤْخذ فيه الصبيان بالصوم ذيل ح ١11017‏ ج؟ ص .١5١‏ 
(1) النهاية: الوصايا / شرائط الوصيّة م اص .١67‏ 
(0) المبسوط : الصوم / في حقيقته جع ١‏ ص 516. 
(8) المهذب: الوصايا / شروط الوصايا ج " ص .١١١ ١١9‏ 
(1) الوسيلة: النكاح / من إليه العقد ص ."١١‏ 
)٠١(‏ الوسيلة: كتاب الخمس ص .١77‏ 
)1١(‏ السرائر: ج ١‏ ص 199. 





علامات البلوع / خروج المنى ا ا 1 


النصوص المقتصر فيه على كونه علامة للرجال'". بل الفقيه الماهر 
بقطع بكون النصّ والفتوى مبنيّين على ذلك . خصوصاً بعد معروفيّة ذكر 
الحمل في كلامهم علامة على سبق البلوغ بالإنزال» وخصوصاً بعد 
تصريح الشيخ'" وابني حمزة!" وإدريس'“ في مقام اخر بالاشتراك . 

فإجماع التذكرة ممّا يشهد التتبّع ‏ مع التأمّل -بصحته , فهو الحجّة , 
كناف : 

إلى عهوم وروا كلو ارين !8 إلى اختر ور وبولة الموك ااام 0 
واضالة الاشتراك في الأحكام ما لم يثبت كلانه ونا ردت سن ا 
البلوغ حال طبيعي ينبعث عنها ذلك من غير فرق بين الرجال والنساء . 
كما هو المشاهد في العرف . 

وإلى ما عن الشيخ”" والفاضل!" من أَنْهما استدلا عليه بما روي من 
ال طية تي لسع المراة درق فى نينا نذا هذا مرى المعل! 


2 


)١(‏ وسائل الشيعة: باب ؛ من ابواب مقدّمة العبادات ح "و ١١ج‏ ١ص‏ “45 و0غ. 
(؟) المبسوط: كتاب الحجر ج ١‏ ص 159. 

(؟) استفيد من قوله: «والحبل علامة البلوغ» ينظر الوسيلة: كتاب الخمس ص .١77‏ 
(؛) السرائر: الصيام / حقيقة الصوم ج ١‏ ص 577. 

(0) سورة النساء: الايه .١‏ 

.1١ تقدّم في ص‎ )١( 

(/1) المبسوط: كتاب الحجر ج ١‏ ص 5595. 

(8) تذكرة الفقهاء: الحجر / مسالة +0١‏ ج ١5‏ ص .١19١‏ 

(9) في الكثير من المصادر الروائيّة: «أمّ سليم». 


اي لي ةا خوزافي الكلدم 1ع /زان 


فقال يَيْةُ : «إذا رأت ذلك فلتغتسل»7". 

ولكنّه مبنىّ على استفادة الفوريّة المقتضية لنبوت التكليف 
الفقر ول اللو وإلا فسببيّة الاحتلام للغسل _بناءً على حصوله من 

1 الصغير لا ينافي”" عدم البلوغ حال وجود السبب. كما في الحدث 
5 الاأصط برو لامر يهال بعد قملطدة اللمكورويز انه عله 

(و» كذا يعلم البلوغ شرعاً إن لم يكن عرفاً 9بالسنٌ؛ وهو بلوغ 
خمس عشرة سنة للذكر» على المشهور بين الأصحاب في المقام 
شهرة عظيمة كادت تكون إجماعاً كما اعترف بذلك في المسالك”", بل 
نقلها مستفيض أو متواترا*, كالإجماع صريحاً وظاهراً على مافي 
مفتاح الكرامة . حيث قال : «كادت تبلغ إجماعات المسألة اثني عشر 
إجماعاً من صريح وظاهر ومشعر بهء بل هو معلوم»!. 

ورئما يشهد له : 

التنّع » بل ربّما يزيد على ذلك مع إطلاق الإشعار ؛ لأنّه كما حكاه 


(١)المجموع:‏ ب 77 من 507177 مسلد إسحاق بين راهويه:ح /897١؟‏ ع :0 ضن ‏ 07: الموطأ: 
ح 86 ج ١‏ ص .0١‏ المصئف العبد الررّاق): ح ٠١30‏ ج ١‏ ص 188. المصنف (لابن ابي 
دام ال ا د 

51 الارلي القعمر ور لاسا 

(؟) مسالك الأفهام: الحيض ا فى وح ةن اص .١44‏ 

(4) ينظر مختلف الشيعة: الديون / في الحجر ج ه ص ١5؛.‏ والحدائق الناضرة: الحجر / في 
موجباته جح ٠‏ ص /51. 

(0) مفتاح الكرامة: الحجر / في الصغير ج ١7‏ ص .5١‏ 


علانات الوه #القن نال جسمسسسح يسم سسب سسسب من 
العلامة الطباطبائى' عن صريح الغنية'" والظاهر كالنصٌ عن الخلاف"" 
والتذكرة!ا وظاهر مجمع البيان وكنز العرفان وكنز الفوائد”" 
والمسالك'" والمسالك الجواديّة'"وتلويح || 3 ا و الرسودلةة 
ود تلخيص الخلا ف!"! ونقد الشرائع'""'. 

وقضيّة انحصار المخالف في ابن | لجنيد . على ما يظهر من 
وا يسا "رشع الشرائع )00 وغوالي اللآلي'"". 


5 المصابيح في الفقه: الصلاة / مصباح: اختلف علماؤنا في حد بلوغ الذكر ورفة‎ )١( 
.)طوطخم(١‎ 

(1) غنية النزوع: في الحجر ص .50١‏ 

) ؟) الخلاف: الحجر / مسألة أ سج اص 185-185. 

(؛) تذكرة الفقهاء: الحجر / مسالة 400 ج ١4‏ ص .١117‏ 

(0) مجمع البيان: ذيل الاية ١‏ من سورة النساء ج 7 ص 1. 

(1) كنز العرفان: الوصيّة / البحث عن البتامى ذيل الآية الأولى ج ؟ ص .٠١١‏ 

(/) هذا الكتاب غير متوفر . 

(8) مسالك الأفهام: الحجر / في موجباته ج 4 ص .١514‏ 

(9) مسالك 0 (للكاظمي) : الوصيّة / حال الأولاد ذيل الآية الأولى سج ا ص .١55‏ 

0 ١ ص‎ ١4 منتهى المطلب: : الجهاد / أحكام الأسارى ج‎ )٠١( 

.005 ص‎ ١ كشف الرموز: كتاب الحجر ج‎ )١١( 

.١١5 تلخيص الخلاف: الحجر / مسالة ؟ ج " ص‎ )١1١( 

)١8(‏ هذا الكتاب غير متوفر. 

,]"١ مختلف الشيعة: الديون / في الحجر ج 0 ص‎ )١4( 

.017 ص‎ ١ المهذب البارع: كتاب الحجر ج‎ )١6( 

)١11(‏ هذا الكتاب غير متوفر. 

(10) عوالي اللالى: باب الحجر ج 7 ص ١595‏ (الهامش). 


١ 





جواهر الكلام (ج /ا") 


ينها كه وق هه د 

على أَنّه لو تطرّق المنع إلى الإجماع من خلافه وخلاف بعض 
متأخّري المتأخّرين'" فلا ارتياب في تحقّقه فيما بينهماء حيث ارتفع 
الخلاف من زمن ابن زهرة إلى زمن ثاني الشهيدين » كما تشهد به 
تصانيفهم المضبوطة , بل قطع بعضهم بالحكم ولم يعتد بخلافه فحكى 
الإجماع”" بل نفى الخلاف'". 

فلا ينبغى للفقيه التردد _بعد ذلك _فى فساد قوله .بل وما حدث فى 
قذه ال نف الله #3 تقصوضا يعدا حكلة غير ودين لاد ناهين 
الاستصحاب ؛ فإن الاصل عدم البلوغ والتكليف وبقاء الحجر والولاية 
ما لم يعلم الناقل عنهء.ولا يعلم إلا بإكمال الخمسة عشرء فيكون بلوغا 
قوكرها قل 

ولا وجه للمناقشة فى الاستصحاب هنا بعد كون المطلوب منه 
ناح لحي ١‏ المسعدساك ال الندايد ل امل اللي اهاوه 
الحكم ؛ ضرورة اقتضاء الاستصحاب فيه نفي الأكثر. فالموضوع 
والحكم هنا متعاكسان في الاستصحاب . 

فلو علم سن البلوع ولم يعلم بلوغ ذلك السنّ فمقتضى الاستصحاب 





)١(‏ كالأردبيلي في مجمع البرهان: الحجر / المطلب الأوّل ج 9 ص ١189‏ فما بعدها. 
والسبزواري في الكفاية: الحجر / في موجباته ج ١‏ ص 08١‏ 087. 

(1) تقدّمت الإشارة إلى نقل الإجماع انفا. 

(") يستفاد من آأخر عبارة الطباطبائي. انظر المصابيح: الصلاة / مصبامم: اختلف علماونا في 

حدٌ بلوغ الذكر ورقة ١١7‏ (مخطوط). 
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علامات البلوغ / السنّ (الذكر) 


فى الاكدن: ؛ بخلاف ما لو بلغ سنا ولم يعلم أَنّه بلوغ فا' نَ الأصل عدم . ١‏ 


1 





البلوغ كما عرفت , ومقتضاه نفي الأقل . 3 

اللّهمَ إلا أن يقال _كما أومأنا إليه سابقاً : إِنّ البلوغ شرعاً هو بلوغ 
الحلم , فيكون حالة طبيعيّة مخصوصة في الإنسان بل مطلق الحيوان, 
وجميع ما ذكر علامة له فهو كاشف عن الوصول إليها حنّى السنٌ, 
فيكون المشتبه حينئذٍ : الموضوع , والمنفي بالاستصحاب: الأقل؛ إذ 
الأصل عدم بلوغ الحدٌ الكاشف . 

لكنّه خلاف ما عليه الأصحاب من أنّ السنّ بلوغ في الشرع, وإن 
كانت العلة فيه كشفه عن غيره, ومتى كان كذلك فالمشتبه الحكم دون 
الموضوع . وموضوعيّة البلوغ لبعض الأحكام لا ينافي' كونه حكماً ؛ 
لأنّ الحكم قد يكون موضوعاً لحكم آخرء ولا استحالة في ذلك مع 
اختلاف الجهة . ومثله كثير . 

فالاستصحاب بجميع وجوهه المذكورة حينئذٍ حجّة في المسألة, 
وإن كان ألصتها بالمدّعى وأغناها عن الضمائم : استصحاب عدم 
البلوغ, فإنه نفى صريح والمطلوب منه عين المستصحب دون لازمه, 
والتمسّك به لا يتوقف على ضميمة عدم القول بالفصل ونحوه. 

على أنه من الأمور القارّة الثابتة كغيره: وإضافته إلى ما يرجع إلى 
الزمان لا يخرجه عن القرار. فمعنى أصل عدم البلوغ : أن الأصل عدم 


)١(‏ الأولى التعبير ب «لا تنافي». 


ا ا نت وا | فر الكلام (ج /ا") 


ليلو لواريه الداق دوق ال ذل 

وقد يتيوك اتباهل الما ءامن التكلف علي المظلوي» ل لكوه 
حاذا متنا بأمل العدم ‏ بضرعه إلى الاتفيها وله !اهيل 
الشرعي المستفاد من نحو قولهم : «كل شيء مطلق حتّى يرد فيه 
فى )"بو ررالناسن فى سبع مالم بعلمو 61(" وغيرههاوفإن السفهوء 
من ذلك سقوط التكليف ,كما يظهر بالتدبّر بل لأنّ التكليف فرع 
البيان. وهو مفقود في محل النزاع . 

ودعوى': وجود البيان وهو الخطاب العام الصالم لكل مميّر, 
يدفعها : أنّه مشروط بالبلوغ , ولم يثبت قبل إكمال الخمسة عشر . الله 
إلا أن يمنع الشرطيّة على وجهٍ ينافى الاستدلال بالعمومات فى 
المجهول , وفيه بحث ذكرناه في غير المقام . 

والأمر ديل يعن لعدنة هرق يونا سمعكه زلا بومشنافا إلى طاغر 
الكتاب , كقوله تعالى : «وابتلوا اليتامى حتّى إذا بلغوا النكاح فإن انستم 
منهم رشداً فادفعوا إليهم أموالهم» ؛ ضر ورة دلالته بمفهومه على انتفاء 


.)١١7 كما في المصابيح في الفقه: (انظر الهامش قبل السابق: ورقة‎ )١( 

(؟) من لا يحضره الفقيه: الصلاة / باب وصف الصلاة ح /977 ج ١‏ ص 5١7‏ وسائل الشيعة: 
باب ١4‏ من ابواب القنوت ح ”7ج 5 ص 588. 

(؟) عوالي اللآلي: المسلك الثالث من الباب الأوّل ح ٠١9‏ ج ١‏ ص 156. 

(؟) وسائل الشيعة: انظر باب 01 من ابواب جهاد النتفس ج ١١6‏ ص 519. 

(0) ذكرت في كلام الطباطبائي وأجاب عنها. انظر «المصابيح» المتقدّم قريباً. 

(1)نسورة السناءء اليه .١‏ 


علامات البلوغ / السنّ (الذكر) - 5 


الحكم بالدفع المشروط بإيناس الرشد _بانتفاء بلوغ النكاح. فهو 
متناول لأسنان التمييز وحد ود الابتلاء التي هي في الغالب من العشر إلى 
العمية فشي واهنيا بالدخول سن الاحتلام وتوقّع بلوغ النكاح: 
وهي من النانية عشر إلى السادسة عشر. إلا أنَ الإجماع على 
خروجها. فيتعيّن كون الخمسة عشر هي البلوغ بحسب السنٌ . 

وريّما نوقش ب«أَنّ (إذا) قد تخرج عن الظرفيّة فلا تكون شرطاً . 
ومنه المقام , فإنّ المراد : وابتلوا البتامى إلى وقت بلوغ النكاح , وحينئذ 
فلا دلالة فيها على الاشتراط المزبور»'". 

ويدفعه :_بعد تسليم خروجها عن الظرفيّة _أَنّه نادر جدّاً لا يحمل 
عليه التنزيل. بل يقتضي انقطاع الابتلاء بالبلوغ . وليس كذلك 
كنا بتعررت» الاستمراره الى ظهون الرشه او اباس نويل د لقامم 
ظهور كون المراد إيناس الرشد المسبّب عن الابتلاء المامور به السابق 
على البلوع . 

ومقتضى ذلك : الحجر على البالغ الرشيد إذا لم يؤنس منه رشد قبل 
الإلود ونوا زتفاعه عقن لم ملع ذا اوشى منه الر ههه لانتفاء الشترط فى 
الأول ووجوده فى الثانى ؛ إذ المراد بالأمر بالابتلاء إلى بلوغ النكاح 
حضوا قله الا امشعز ار اند لا الالاء بم ريحت وتش وه الجا 
لووك تووفالده تكن نو هذا الام 

ولو بني الكلام في الشرط على خلاف الظاهر ؛ فامًا أن يرادبه 


)١(‏ ذكرت المناقشة وأجيب عنها في كلام الطباطبائي: (انظر الهامش قبل السابق). 


لع لي م وج قن أو كبام عا 


إيناس الرشد مطلقاً أو إيناسه بعد البلوغ . ويلزم على الأَوّل : جواز دفع 
المال إلى غير البالغ إذا ابتلي زاتمي عند اشينو اهما لمينو نه ال د 
3 .وير ارش ملهو ان :ال اوها وبوسهل الالخهارى نو آنا اناي قمع 
حصزن علوي ارمدهوا لفسال كناف الاك 
فبان من ذلك كلّه : أنّ «إذا» في الآية ظرف على الأصل فيه, وأنّ 
الكلام لا يننظم إلا به والمعنى لا يستقيم بدونه . فسقط احتمال خروجها 
عن الظر فيّة . 
نعم , على الظرفيّة يحتمل الخروج عن الشرطيّة بتقدير العامل : 
وابتلوا اليتامى حتى إذا بلغوا النكاح نظرتم» أو ابتلوهم حتى تنظروا في 
وتسياوغه الكاح قإن اتنهعم متيو يرطد تادفعوا الهم اموالةم» 
وهذا وإن صم وصممٌ الاستدلال بهء غير أَنَّه تدع تقدير 
في الكلام وخروجاً عن الظاهر في «إذا» من تضمّنها معنى الشرط 
فى الغالب . ْ 
ومو هقان اساضل اللاشانن :لصوي أو لكيه 
(إذا) للشرط كما هو الأصل فيهاء وجوابها مجموع الشرط والجزاء 
وقو فولفه [فاج اسع يواح )حيرت انهد اله وكا مها مطيفوة 
الجملة التي بعدهاء وهو دفع المال عقيب إيناس الرشد الواقع عقيب 
بلوغ النكاح» . 
«وائما كان كذلك لان دفع المال في الآية مشروط بإيناس الرشدء 
فكو يرا عنه , وهذا الدفع المشروط بالإيناس مشروط بالبلوغ , 


علامات البلوغ / السنّ (الذكر) 5 


فيكون المشروط بشرطه المتقدّم عليه متأخّراً عن البلوغ الذي هو 
شرط فيه» . 

«وترتب الشروط بحسب الوقوع ترتيبها في الذكر. فإنْها في الآية 
قد وقعت على التوالي . ولو تعاكست كان الشرط المتقدّم في الذكر 
مؤْخَّراً في الوجود, والمؤخّر في الذكر مقدّماً في الوجود» . 

حو ان لسر سات ير الي افواليد إن هدو 
إن بلغوا) ولا يصمٌ (إن بلغوا إن رشدوا) لأنه يقتضي أن يكون الرشد 
شرطأً في البلوغ , والأمر بالعكس . ومن ثم لو قال قائل : (لله علي نذر 
إن شربت إن أكلت) فأكل ثم شرب التزم: بخلاف ما لو شرب ثم أكل : 
ولو عكس انعكس»!". 

العوهو حت لقن فو ضرال العم قرفن الايد ا معا مها توا 
مستقلان في الدفع, لا أنّ أحدهما شرط في الآخرء كالمثال الذي 
ضربه, فتامّل جيّدا . 

وعلى كل حال فالمناقشة المزبورة واضحة الدفع , كالمناقشة''' في 
أصل حجَّيّة مفهوم الشرط . وفى عمومه. وفي خصوص («إذا» من 
أدواته» بل وغيرها ممّا هو ليس بعريق في الشرطيّة. بخلاف «إن». 


وبأنّه لو سلّم ذلك كلّه فإِنّما يقتضي المفهوم عدم وجوب الدفع 3 


١١7 المصابيح في الفقه: الصلاة / مصباس: اختلف علماونا في حدّ بلوغ الذكر ورقة‎ )١( 
(مخطوط).‎ 
)؟) وردت في المصابيح مع جوابها: (انظر الهامش السابق).‎ 


اعيبم ب رم يي لوال اكاك ع ا 
حر 

ضرورة اندفاع الأرلن عل اننا ابورا حددوناء تفي الأول 
والدق غدل قا قشي 

زاك الدع لذ ذرفو من انبوشورهاسن ادو انق القرط اللا ا 
العموم خلى ١‏ الاختصاص يمور الشرط يتعضى الانقاء فى عسيرة: 
فيعمّ . وليس الحكم في المنطوق بعموم الإثبات ليكون المفهوم سلب 
العموم ‏ بل بنفس الإنبات في محل النطق, ومفهومه السلب عمًّا عداه, 
وتلزمه عموة السلبه »,وها المعتى :رتفا ويك فى الأدوات: كأضل 
المفهوم . وكلمات الأصحاب في الأصول والفروع شاهدة بذلك وأنّه 
لا فرق بينها جميعها في ذلك كلّه . 

وما الرابعة : فواضحة بناءً على أَنّ المفهوم في الشرط النهي -كما 
يقتضيه كلام بعضهم ومال إليه العلامة لاماي , وربما يشهد له 
العرف ‏ بل وإن لم نقل بذلك وكان المراد من الأمر هنا رفع الحجر 
المفهوم من قوله [تعالى]: «ولا تؤتوا السفهاء أموالكم ...»إلى آخره: 
بل وإن لم يكن المراد منه ذلك, لكنّ المقام منحصر بين الوجوب 
والحرمة ؛ إذ الخطاب للأولياء, والدفع إِمّا أن يجب عليهم أو يحرم 
ولا ثالث لهما. فتكون الحرمة حينئذٍ من لوازم عدم الوجوب هنا . 


.١١ انظر الهامش قبل السابق: ورقة‎ )١( 
شوو التغباءه الا‎ 


غالاغات التلوم 7 الس «الذكوا ٠‏ سحي ب ب سن و ميت ا ب 1١|‏ 

وكذا المناقشة!" ب«أنّ الاستدلال في الآية إنّما يتم لو أريد ببلوغ 
النكاح حصول الإنزال »أو صلاحيّة خصوص الشخص لأن ينزل 
بالوطء ونحوه؛ وهو غير متعيّن ؛ لاحتمال كون المراد بلوغ وقت 
الصلاحيّة للنكاح صلاحيّة نوعيّة وإن تخلّفت عن خصوص الشخص , 
وهذا الس عاض كبعن كان ماه ريق عير وول واجاة عتسن 
فلا دلالة في الاية على نفي البلوغ بهما» . 

إذ يدفعها أولاً: أنّ بلوغ النكاح عرفاً هو أن يبلغ الصبي ويدرك, 
وهو غير بلوغ زمان النكاح ؛ لصحّة سلب الأَوّل عمّن ثبت له الناني. 
وأقلّ ما يصدق معه ذلك صلاحيّة الشخص لأن ينكح, وأمًّا مجرّد 
القابليّة النوعيّة فلا يتحقّق معه الصدق عرفا . 

نايا :نه لو ارويذ الزماى فالظاهر [ر01ه الوقف الام يكلب قبد ةلاق 7 
ويكتارع والداية منفة ما دون لخبي عت اناا مفحتق ما يلوه 7 
النكاح . وإرادة التحقق في الجملة ولو على سبيل الندرة يقتضي صدق 
بلوع النكاح بالاثنيى عشرء بل بما دونه اعاساءعاى) افون 
العشرة من زمان إمكان الاحتلام. كما ستعر ف . ودعوى"" إرادة 
ما تجاوز حدّ الوقوع ولم يبلغ الغلبة لاادليل عليها. بل هي تحكم 
محض . كما هو واضح . 


. انظر الهامش قبل السابق‎ )١( 
وردت في المصابيح وأجيب عنها: (تقدّم المصدر آنفاً).‎ )1( 


لب ب ا ا ا اه ل | ل" الكلام (ج /") 

وقد ظهر من ذلك كلّه : أنّه لا إشكال في دلالة الآية على المطلوب ‏ 
بل منه ظهر دلالة قوله تعالى أيضاً: «وإذا بلغ الأطفال منكم الحلم 
فليستأذنوا كما استأذن الذين من قبلهم»'" بالتقريب السابقء فإنٌّ بلوغ 
الإنزال'" إِما مطلقا أو مع التقييد بالمنام كالاحتلام . أمّا القابليّة النوعيّة 
ببلوغ السنّ الذي يتفق فيه ذلك فلا يصدق معها بلوغ الحلم إلا بتاويل 
اواتقووى؟ لنناة و الخيرروضخة العلوفت هل افون 

عن القاموس : «الحلم _بالضمٌ وال احتلام : الجماع في النوم»7". 

والمصباح : «حلم الصبي واحتلم : ادرك وبلغ مبالغ الرجال. فهو 
حالم ومحتلم»!©. 

بل عنه أنضاً: «أدرك الغلام : بلغ الحلم»!”, «وبلغ الصبى : احتلم 
وأدرك»©, 

والفوسيق 013 آمر عاذ ا اويا دمن كدر ماله قا را قال 
ابوالهيثم : اراد بالحالم : كل من بلغ الحلم حلم أو لم يحلمء ومنه 
الحديث : الغسل يوم الجمعة واجب على كل حالم»". 
كوو لوول 2 54 )١(‏ في بعض النسخ بعدها إضافة: مطلقاً. 
(؟) القاموس المحيط: ج ؛ ص ١58‏ (حلم). 


)0 المصباح المتير: ص ١88‏ (حلم). 
)00( المصباح المنير: ص ١57”‏ (درك). 


(1) المصباح المنير: ص 7١‏ (بلغ). 


غلافات البلوم: 7 الشن [الدكل 1 اسع سه مص ع سم و م 1 


والمغرب : «حلم الغلام احتلم حلماً من باب طلبء والحالم: 
المحتلم في الأصل ء ثمّ عمّ فقيل لمن بلغ مبالغ الرجال: حالم . وهو 
المراد فى الحديث ...»7", 

ا ان ل ال ان ره 
حك المعال عوك اخدلى :او له تخطل وريته العدية: العدل هه إلى 
آخره -وفي زوائة على كل معدلية اى بالغ مدرك»'". 

والظاهر إرادته من قوله : «وجرى عليه حكم الرجال» معنى : بلغ 
مبلغ الرجال, الذي عبّر به غيره, بل لو كان المراد كل من جرى عليه 0 
الحكم شرعا فالمقصود بيان المعنى المراد دون حقيقة اللفظ . فإن "' 
الحقيقة اللغويّة لا تنبت بالحكم الشرعي . 

ما ما عن الفائق في معنى الحديث : «قيل : المراد كل من بلغ وقت 
الحلم حلم أو لم يحلم»'' فالظاهر أنه أراد بالقول ما تقدّم, وهو: 
ما حكاه الهروي عن أبي الهيئم'', والمراد به وقت الإدراك والبلوغ 
بالاحتلام وشبهه دون السن » فلا ينافي ما قلنأه . 

وأمّا وجوب الاستئذان : فإنّه وإن قل من تعرّض له في كتب 
الفروع ومن ثم لم يشتهر الحكم به بين الناس حتى صار كالشريعة 


3 





)١(‏ المغرب: ص 77 (حلم). 

(1) النهاية (لابن الأثير): ج ١‏ ص 458 (حلم). 
(©ا القاتق ةج لاضن 06 (حله): 

(:) تقدّم ضمن عبارة «الغريبين». 





المنسوخة - لكن كن التبيان!" ولمع البيان'""' وروض الجنان'" وكنز 
العرفان!) وآيات الأحكاءه'" والمسالك الجواديّة" وقلائد الدرر”" 
اللعره عليه 

وو غنة تمطنافا الى اهن الكتدامه اللاى هي احيق الاد ابيز 
بالايجاب . 

وإطلاق النهى في قوله تعالى : «لا تدخلوا بيوتاً غير ييوتكم ...)41 
0 

وما فى التهجّم على المساكن المختصّة من الأذيّة والخروج عن 
الاداب العقلية والسور د 

صحيح ابن قيس عن أبي جعفرقِةٍ : «ليستأذنكم الذين ملكت 
أيمانكم والذين لم يبلغوا الحلم منكم ثلاث مرات'" إلى آخر الآبة - 
يعو بلع الم سناكم لالع على أ ولأعلى الخفه وابتفةولة على من 


0000 000 0 التبيان:‎ )١( 

(1) مجمع البيان: ذيل الآية 09 من سورة النور ج لاص .١04‏ 

(؟) روض الجنان: ذيل الآية 04 من سورة النور ج / ص 17 5. 

(4) كنز العرفان: النكاح / ذيل الاية الرابعة من النوع الرابع سج ؟ ص 1550 1531. 

(0) زبدة البيان: النكاح / ذيل الاية الثالثة من النوع الرابع ص .00١‏ 

(1) مسالك الأفهام: النكاح / ذيل الآبة الثالئة من النوع السابع ج اص 585. 

(0) نقله عنه الطباطبائي في المصابيح: الصلاة / مصباح: اختلف علماوّنا في حدّ بلوغ الذكر 
ورفة ١١‏ (مخطوط). 

الاسورة النوء الذي 17 

80 سووة الكورة الاةة: 


علافاتة البلو 7 لعزن (الذكو” سس يي ع ا ا دو كس نت 18 
سوى ذلك إلا باذن ...»07 

ونحوه خبر جرّاح المدائني عن الصادق َه ”". 

وصحيح أبي أَيُوب عنه [ليَةِ ] أيضاً: «ويستأذن الرجل إذا دخل 
على أبيه» ولا يستأذن على الابن» قال: ويستأذن الرجل على ابنته 


واخته إذا كانتا متزجتين»7". 1 


وخبر الحلبي : «قلت لأبي عبد الله مُه : الرجل يستأذن على أبيه؟ 7 
قال تع فل كنت مها ء وصلى الى وللست الى عند الما هن مرا 
ىو الوك اتى و انا عالام موقد يكوق :ومن حتاو هماما لا حت أن 
أفجأهما عليه , ولا يحبّان ذلك منّى , والسلام أحسن وأصوب»1*. بناءً 
على ما هو الظاهر من كون السؤال عن الوجوب لا الجوازء فإنّه لا يسأل 

عنه , والتعليل لا ينافيه بل يؤكده . 


)١(‏ الكافي: لكان انان سدرات المغرل اط الكاناي ج ص .07١‏ وسائل الشيعة: 
أورد صدره في باب ١‏ من أبواب مقدّمات النكاح ح .١‏ وذيله في باب ٠٠امنهاح‏ ] 
ج ٠١‏ ص 3517و7١5.‏ 

(1) الكافي: (انظره في الهامش السابق: ح ١‏ ص 055). وسائل الشيعة: أورد بعضه في 
باب ٠٠١‏ من أبواب مقدّمات النكاح ح ؟. وبعضه في باب ١5١‏ منها م 7ج ٠١‏ 
ص 06١1و8١5.‏ 

() الكافي: النكاح / باب الدخول على النساء ح ”* ج ه ص 0588. وسائل الثشيعة: أورد 
صدره في باب ١١4‏ من أبواب مقدّمات النكاح م .١‏ وذيله في باب ١٠٠١‏ منها ح ١ج ٠١‏ 

(؛) الكافي: (انظره في الهامش السابق: ح 5). وسائل الشيعة: باب ١١4‏ من أبواب مقدّمات 


ليسي ات ا سسب تج بي جوافز الكلا م رع ا 

وخبر جابر'' عن أبي جعفر [عْليةِ ] عن جابر بن عبدالله الاتضارق 
قال: «خرج رسول الله يبه يريد فاطمة نلغ9 وأنا معه , فلمّا انتهينا إلى 
الباب وضع يده عليه فرفعه!", ثم قال : السلام عليكم , فقالت فاطمة : 
عليك السلاه ذا رول هيقال ادحل؟ قالث«ادحل يا رمسو لاله 
قال: أدخل أنا ومن معي ؟ قالت : يا رسول الله ليس على قناع , قال : 
ِ فاطمة , خذي ملحفتك فقتّعى بها رأسك, ففعلت , ثم قال: السلام 
غلك نقالك فاظمة #غليك السلاميا وسو ل اشاب 

«قال جابر : فدخل رسول الله يَيْيْةٌ ودخلتٌ , فإذا وجه فاطمة أصفر 
كأنّه بطن جرادة, فقال رسول الله يَييْةُ : مالي أرى وجهك أصفر؟ 
قالت : يا رسول الله الجوع , فقال رسول الَهيَيياةُ : الهم مشبع الجوعة 
دافع الصفرة'" أشبع فاطمة بنت محمّد , قال جابر : فوالله نظرت إلى الدم 
يتعدنهى قضا نا حتن ها دروجهها ا خدي :قياندا عن ييه لني ا 

وعن مجمع البيان: «روي ا قال للنبيّ 1 : أستأذن على 
مي ؟ فقال : نعم , قال : إنّها ليس لها خادم غيريء أفأستأذن عليها كلّما 
يكلف 1 قال نع إن تراه عرورانة ؟ قال ابعل «القوقا امه د 
)١(‏ وردت فى الكافي. وفي الوسائل أنهى سلسلة السند إلى عمرو ين شمر. 
(5) في الوسائل ومتن الكافي: فدفعه. 
(؟) في المصدر بدلها: الضيعة. 


(؛) الكافي: النكاح / باب الدخول على النساء ح 0ج ص 058, وسائل الشيعة: باب ١‏ 





غلاماتةالبلاء/الشن (الدكرة مسيم م م 11/7 


عليها»7" 

وعن الكشّاف : «وكان أهل الجاهليّة يقول الرجل منهم إذا 
تكردا عير فاسع سباع وحن ميا شه سو 
فربّما أصاب الرجل مع امرأته في لحاف واحد, فصد الله عن ذلك 
وعله الأحيين و اهفل 

«وكم من باب من أبواب الدين هو عند الناس كالشريعة المنسوخة 
باهز لابب اميه الجا 1 


0 





ال جاهلية. وهو مقن سع ما ول انذافيه وما قال رسول الله : ع 
ولكن اب الأذق الاق 1 

وعنه أيضاً في تفسير قوله [تعالى]: «والذين لم يبلغوا الحلم منكم» 
ما حاصله : إن حكم الأطفال ذلك. فإن خرجوا عن حدّ الطفوليّة 
بالاحتلام أو بلوع السنّ وجب أن يفطموا عن تلك العادة, ويحملوا 
على ان يستاذنوا في جميع الاوقات كالرجال الكبار الذين لم يعتادوا 
الدخول عليكم إلا بإذن» وهذا ممّا الناس فى غفلة عنه وهو عندهم 
كالشريعة المنسوخة...© إلى آخره. إلى غير ذلك من النصوص 


سم اماد 510 من سورة النور ج /اص 418 ونقل كريبا نه قن ممسعدراة 
الوسائل: باب 15 من أبواب مقدّمات النكاح ح 4 ج ١4‏ ص .587١‏ 

(؟) في بعض النسخ: رفع. 

(5) تفسير الكشاف: ذيل الآية ١7/‏ من سورة النور ج 7 ص 577. 

(4) تفسير الكشاف: ذيل الآية 09 من سورة النور ج 7 ص 505. 


8 جواهر الكلام 2 ل" ) 


المرويئة عند الفريقين . 

هذا كله حكم من بلغ الحلم . 

اثاافن لك لفقا بحب قلتيو الايكذان طلقا ,كا فى بور 
الغورات التلاث فظاه ؛ الأصل:وتصّ الكتات والسئة :وام فيها فلان 
اإحانم لامك ان تك ولكدت على قير السام وو راط 
الإيجاب بالبلوع . فينتفي بانتفائه مطلقا ؛ عملاً بعموم المفهوم . 

وعن التبيان : أنه حكى عن الجبائي القول بوجوب الاستئذان على 
القند يورفى الأوقات الثلاثة ‏ أخذاً بظاهر الأمر. قال : «وقال قوم : فى 
ذلك دلالة عل أنه يجوز أن يؤمر الصبي ؛ لأنّه ارده بال مانا 
والجميع كما ترى . 

ويدلٌ على المطلوب أيضاً -بالتقريب السايق »عموم الأحاديث 
الدالة على رفع القلم عن الصبي حتّى يحتلم'", وأنّ انقطاع يتم اليتيم 
الاحتلام7". 

كلّ ذلك , مضافاً إلى النصوص الدالّة عليه بالخصوص ؛ ف: 

منها : النبوي المرسل في محكيٌ الخلاف”*“ والتذكرة'": «إذا 





.1٠١ التبيان: ذيل الاية /0 من سورة النور ج لاص‎ )١( 
.5١- ٠١ تقدّم في ص‎ )1( 

(؟) تقدم في ص .5١‏ 

(؛) الخلاف: الحجر / مسألة ١ج‏ 7 اص 587. 

(0) تذكرة الفقهاء: الحجر / في الصغير ج ١4‏ ص .١1١‏ 


علامات البلوغ / السنّ (الذكر) 1 
العدوة: 

والاخر : «إن عبدالله بن عمر عرض عليه عام بدر وهو ابن ثلاث 
عطرةامئة ووذ وعرط علية عام اد وهو ابن | ديع عدر ةزر 
لحرو ا لقا مروفر طن لهام الخقد و وهو اذ كمس قد امسن 
فأجازه في المقاتلة»'". 

بل قيل : «إِنّ الثاني منهما مشهورء رواه جماعة من أرباب المغازي 
والسير ممّن يوثق بنقلهم»'". 

ركو رعيوة الا سان عر نين هيو النزين لعا حك نوها كانه 
فقال: أعجل عليّ كاتباً للأمصار كلهاء فإِنَ رجالاً يقدمون إليَّ 
يستفرضون لأبنائهم وإخوانهم ؛ فانظروا من فرضت له فاسألوهم عن 
اعندا نهم قسن كان سيم ابن حسى عضر ميكة فاق كوا لقو اقضيوا لهم 
في المقاتلة, ومن كان دون ذلك فافرضوا لهم في الذرّيّة»'". 

وفيه : أنه كه عرض عليه يوم اجد اسان بن زيد وزيد بن نابت 
وأسيد بن ظهير فردّهم, ثم أجازهم يوم الخندق وهم أبناء خمس 
عشرةاسنة وان من عملة من رذفى :ذلك السوم الببرا سين عتارني 


١10 انظر «الخلاف» المتقدّم في الهامش قبل السابق . و«التذكرة» في الهامش السابق: ص‎ )١( 
ظ‎ 1 5 

١١95 المصابيح في الفقه : الصلاة / مصباح : اختلف علماؤنا في حدٌ بلوغ الذكر ورقة‎ )١( 
(مخطوط).‎ 


60)عيون الأرو ااضل. «الايرااء: 





0. 





وابو سعيد الخدرى وزيد بن ارقم'"". 


ومنها : صحيح ابن محبوب عن عبدالعزيز العبدي عن حمزة 
ابن حوراو الأقال تالت أنا جعفر علي قلت له : منى يجب على الغلام 
أن يؤخذ بالحدود التامّة وتقام عليه ويؤخذ بها؟ فقال : إذا خرج عنه 
اليتم وأدرك». 

وقلت» قل الفبعة يعرف ؟ تقال إذ | احملك اولع سس عبر 
بق أو أشعر أو افك قزل ذلك اننديف عليه العدرة لقان و ايها 
واخذت له» . 

«قلت : فالجارية متى تجب عليها الحدود التامّة وتؤخد بها وتؤخد 
لها ؟ قال : إِنْ الجارية ليست مثل الغلام» إن الجارية إذا تزوّجت ودخل 
بها ولها تسع سنين ذهب عنها اليتم , ودفع إليها مالها وجاز امرها في 
الشراء والبيع وأقيمت عليها الحدود التامّة وأخذ لها وبها» . 

«قال : والغلام لا يجوز أمره في الشراء والبيع ولا يخرج من اليتم 
حتى يبلغ حمس عشر ةينه د يحتلم واس وفيت قبل لم1 

وهو مع صراحته في المطلوب وانجباره بالشهرة العظيمة ومحكىّ 


)١(‏ المصدر السابق. 

(؟) في الكافي بعدها إضافة «عن حمران». 

(") الكافي: الحدود / باب حدٌ الغلام والجارية ح ١‏ ج لاص .١117‏ مستطرفات السرائر: كتاب 
الحسن بن محبوب ح 74 ص 87,. وسائل الشيعة: باب ؛ من أبواب مقدّمة العبادات ح ١‏ 


علاقانت: البلوي 7 الغدة (الدكوا اح م ا ‏ ي : /811 


الإجماع أو محضّله لا قدح في سنده؛ إذ حمزة _مع كونه من آل أعين 
وابن ابي عمير والحسن بن محبوب . بل في بعض طرق كتابه صفوان 
| ء 5 6 
ابن بحيى » وهم من اصحاب الاإجماع'". م 
وغااعن كاعر النسعا تتى 1" اوروسالة ابى غالب المرارى فين ا نه 
من اصحاب الصادق ني خاصة, وربّما يؤّيّده: ان الخبر فى الوسائل كا 
والوافي'' عن حمزة بن حمران عن حمران عن ابي جعفر عَيَة . 
يدفعه : تصر بح غيره بأنه من اصحابهما معا وإن كان روايته عن 
وفي مصابيح العلامة الطباطبائي أنّ «الذي وجدته في بعض النسخ 
)١(‏ منتهى المقال: رقم ٠١١١‏ سج 7 ص ١5؟1.‏ 
(؟) رجال النجاشي: رقم 776 ص .١1١‏ 
(#اارسالة ابى غالب الزراري: صن 1 
() انظر «الوسائل» المتقدّم انفاً. 
(1) عذده الشيخ في اصحاب الباقر والصادق نليّة. انظر رجال الطوسي: رقم 1561 و5548 
ص ١335‏ و150١.‏ 
(/ااتقذم المضدر انفاء عدبت الإشارة إلى أن قن شحنا يق الككانى أقعت عديارة اتغنن 
حمران». 
(8) الموجود فيه إثبات «عن حمران». انظر تهذيب الأحكام: الحدود / باب ١‏ حدود الزنا 


اح اج ٠١‏ ص لال. 


)77 جواهر الكلام (ج‎ 0١ 


وقد رواه فى المستطرفات!"'كذلك , وكأنه الأصمّ»”". 

على ان كوران جن اغويا بو شيو اجل من إن كرضي السيان 
حاله» فالرواية لا قدح فيها من هذه الجهة . 

نعم , عبد العزيز لم ينص عليه بمدح ولا ذمٌ, لكنّ رواية الحسن بن 
اعبو ب اغندج وحصوضا فى كتاب المشيخة'" المعروف بالاعتماد_قد 
يعض ننه القات وو التميكزل ذل مضافا الى الاعتظاد يما عرقت 





ومنها: حسن يزيد الكناسي أو صحيحه عن أبي جعفر يةٍ . قال : 
«الجارية إذا بلغت تسع سنين ذهب عنها اليتم وزقعع ر امم عليه 
الحدود التامّة ولها. قال : قلت : الغلام إذا زوّجه أبوه ودخل بأهله وهو 
غير مدرك, أتقام عليه الحدود وهو على تلك الحال؟ قال : فقال : أمّا 
الحدود الكاملة التي يؤْخذ بها الرجال فلا ولكن يجلد في الحد ود كلها 
على مبلغ سنه, فيؤخذ بذلك ما بينه وبين خمس عشرة سنة , فلا تبطل 
حدود الله في خلقه , ولا تبطل حقوق المسلمين بينهم»!* . 





)١(‏ تقدّم المصدر عند نقل الرواية انفاً. 

(؟) المصابيح في الفقه: الصلاة / مصباح: اختلف علماوّنا في حدّ بلوغ الذكر ورقة ١١9‏ 
امخطوط). 

(؟) كما أشار إلى ذلك ابن إدريس في المستطرفات أنه أخذه من كتاب المشيخة للحسن بن 
محبوب. وقد تقدّم المصدر. 

(؛) الكافي: الحدود / باب حدّ الغلام والجارية ح ١‏ س لاص 198. تهذيب الأحكام: الحدود/ 
باب ١‏ حدود الزنا م ١*7‏ بج ٠١‏ ص 78, وسائل الشيعة: باب ١‏ من أبواب مقدّمات 
الحدود ح ١ج ١8‏ ص .٠١‏ 


علافاق اللو العو رالدكر مسح سيا يح ا م 817 


وحسنه'" الآخر أو صحيحه في حديث : «قلت لأبي جعفراهة : 
... أفيقام عليها الحدود وتؤخذ بها وهي في تلك الحال إِنّما لها نسع 
سنين ولم تدرك مدرك النساء في الحيض ؟ قال : نعم , إذا دخلت على 
زوجياوها مه مسن ذهيبعنها الت ردقه الهاانالها واعبمت الحدود 
التامّة عليها ولها» . ١‏ 

فلك فا لقالت يحرف :فى لان مخرس|لعاوية #فقال يا كا لي 
إن اقل ةروع ارورم يدركفه كان القبار له ]ذا ادرف وبلخ يتمص 
عشرة سنة أو يشعر فى وجهه او ينبت في عانته قبل ذلك ...» . 

«قلت : فإن زوّجه أبوه ودخل بها وهو غير مدرك, أيقام عليه 


0 


الحدوؤووهى فر تلك الغعال ؟ فالا الود الكافلة الى ديه 


بذلك ما بينه وبين خمس عشرة سنة ...)»1 الحديث . 

ومنها: صحيح ابن وهب : «سالت ابا عبدالله يْةِ : فى كم يوؤخذ 
الصبى بالصيام ! قال : ما بينه وبين خمس عشرة سنة واربع عشرة سنة ., 
فإن هو صام قبل ذلك فدعه»'”". بناءً على إرادة معنى «او» من الواو 
)١(‏ في متن الوسائل: «ابر يد الكناسي» وَا شير الى ماهنا بعنوان نسخة. 


585 تهذيب الأحكام: النكاح / باب 55 عقد المرأة على نفسها سم ١٠ج لاص‎ )١( 
7 أنّ الأب إذا عقد م هج “ص 77" وسائل الشيعة: باب‎ ١56 الاستبصار: النكاح / باب‎ 
ج ؛ ص 5571, وسائل الشيعة:‎ 8١ (؟) تهذيب الأحكام: الصيام / باب ؟7الزيادات م‎ 


0 جواهر الكلام (ج 07؟) 


فيهاء بل عن النهاية'" روايته بها!", بل لابدّ من كون المراد ذلك ؛ 
لاستحالة الجمع هنا كما هو ظاهر . 

وحيئزٍ فمقتضى السياق والترديد كون ما تقدّم عليهما وقتاً 
القعريرق والأخد عق مميل التادوو» فكو اللو عيع احدهما؛ 
يمع أنيكوق الأقل ببوإلالم يكن الرمان المتوشط يينه:وبين الأكثر 
تمرينيًا » فيتعيّن كونه الاكثر . 

ولعلٌ النكتة في الترديد : التنبيه على الفرق بين المتوسّط بينهما 
وفيا الي حلفي فى ار ا اي 





بضيّق عليه فيما بين الأربعة عشر والخمسة عشرء بخلاف ما تقدّم من 


الزمان» فإنه لا يضيّق عليه لبعده عن البلوغ . 

ومنها #فجيعة الككر ومالك أنا عبدالله قُةٍ : في كم يؤخذ 
اراهن ا رس الاو 
يؤؤخد بالصيام؟ قال : فيما بينه وبين خمس عشرة سنة وأربع عشرة 
سئة . فإن هو صام قبل ذلك فدعه. ولقد صام ابنى فلان قبل ذلك 
فتركته»!". بالتقريب السابق . ش 


)١(‏ الذي نقله الطباطبائي في مصابيحه: «الفقيه» وهو مطابق للعهينن: انظر من لا يحضره 
الفقيه: الصوم / باب الحدٌ الذي يؤْخذ فيه الصبيان بالصوم م ١107‏ ج 5 ص ؟5١١.‏ 

(؟) روى عن عاصم بن حميد عن أبي حمزة الثمالي عن الباقرقة: «في ثلاث عشرة سنة أو 
اربع عشره سنة ». النهاية: القضايا / باب جامع في القضايا ج ص 4١‏ 

)2 الكافي: الصيام / ياب صوم الصبيان ح 1 غ) ص .١١0‏ وسائل الشيعة: باب 59 من 
ابواب من يصح منه الصوم ح ١‏ ج 4 هن 1 17 


فلإقاف] اللو '/الهرة (للدكل ٠.)‏ ممعس مْسييىي ‏ و ح. /014 


ومنها : المروي في المحكي عن الخصال بإسناده عن العبّاس بن ” 
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عامر عمّن ذكره عن أبى عبد الله ليا , قال : «يؤدْب الصبى على الصوم 7 

فيما بين خمس عثتر ة سلة إلى اسدة عت ل ا 

عنين إلى ود اهاي سنة ء إلا أن يقوى قبل ذلك»'", 
وإرسالهما غير قادح بعد الانجبار بما عرفت. وهما صريحان 

فى المظللرويث: اذ الموافدسيق :را الخسية عن )انها وفشتوى فيا هبه 

المنساق منهما من !كمال العدد لا الدخول فيه , وبه صرّح بر وال 

بل لسيه جماعة إلى ةياكن بل عن ممم النيان(' وظاهر 

التذكرة”" والمسالك الجواديّة": نسبته إلى اصحابنا. بل عنهما'"ا 

)١(‏ الخصال: أبواب الخمسة عشر م *“ ص .080١‏ وسائل الشيعة: باب 19 من أبواب من يصح 
منه الصوم م ١7‏ ج ٠١‏ ص 577. 

(؟) في متن المصدر بدلها: خمس. 

(؟) المقنع: باب الوقت الذي يوْخذ الصبي فيه بالصوم ص 150. ورواه ‏ بدون «إلى سنّة عشر 
سنة» ‏ في وسائل الشيعة: باب ١5‏ من أبواب من يصح منه الصوم ح ١54‏ ج ٠١‏ ص 557. 

(؛) كالكركي في جامع المقاصد: الحجر / في الصغير ج 0 ص 65 والشهيد الثاني في 
الروضة: الصوم / المسألة الخامسة عشرة ج ١‏ ص .١51‏ 

(0) مجمع الفائدة والبرهان: الحجر / المطلب الأوّل سج 9 ص 187, كفاية الأحكام: الحجر /. 
في موجباته ج ١‏ ص .08١‏ 

(1) مجمع البيان: ذيل الاية ١‏ من سورة النساء ج '' ص 3 

(1) تذكرة الفقهاء: الحجر / مسألة 00+ ج ١4‏ ص 198. 

(6) مسالك الأفهام (للكاظمي): الوضنة "حال الاولاه ذيل الآية الثانية بج * ص .١79‏ 

)0 يوحد خلل في النقل. منشوه الاسقاط لعبارة من «المصابيح» الدى هوا لمعتمد في النقل >« 


يي ا نس اخو افو اكلام عم 
وكنز الفوائد”": «أَنّه لا يكفى في البلوغ الطعن في الخامسة عشر ؛ عملاً 
بالا صا تو دوشقورى الاصيها ماكز زاقاقن الأزلين ورا الاكمفا ينه 
وجه للشافعيّة . منشوّه توهم صدق أسم العدد بالدخول فيه» . 
وعلى كلّ حال» فلا ريب في أن المفهوم من كلام الأصحاب اعتبار 
الاكمال وأنّه لا يكفى الدخولء وبذلك يتّضح دلالة المرسلين 
المتقدمين . 
كما أَنّه اتتضح لك قوّة القول المشهور وأنّه يدل عليه الكتاب والسنّة 
والعقل . وقد يقال : والإجماع ؛ إذ المسألة وإن كان قد يتوهّم أنها 
وكمال الثلآاث عشرء والعشر ‏ لكر التحقيق أنه ليس فبها إلا قولان: 
أحدهما : المشهور وهو كمال الخمس عشرء والثاني : قول ابن الجنيد 
وهو كمال الأريء حنس.. 
ما القول بالدخول في الخمس عشر : فلم نعرف القائل به . نعم عن 
وهنا فالهيعد أن نقل عن مجمع البيان والتذكرة والممالك النغواذ 2 النقببة ان اصحانا قال: 
«وفي التذكرة والمسالك وكنز الفوائد أَنَّه لايكدى.» وقراده بالسبالك لين الشتالك 
الجواديّة بل مسالك الشهيد الثاني, كما أنّ قوله: «في الأوّلين» راجع إلى التذكرة ومسالك 
الشهيد الثاني. وهذا هو المطابق للموجود في المصادر. انظر «المصابيح» في الهامش الاتي. 
للشافعيه دون كون منشئه توهم كذا. 
)١(‏ نقله عند في المصابيح في الفقه: الصلاة / مصباح: اختلف علماؤنا في حدّ بلوغ الذكر 


ورقة ١١١60‏ (مخطوط). 
(؟) انظر الهامش قبل السابق. 


عازعات البلوة الهر (الدكرك السسص محم اي م بي ل نت زه 
الاردولن ا لجعكام فى بحس افع انا واهها رو لوعن لكا 
مرافقه فى العككا دون لمارا 

ل ار ل ار د 
الاكتفاء بالطعن فيها وأنّه لابدٌ من إكمالها . 

اللّهمَّ إلا أن يكون النظر في هذا القول إلى قول ابن الجنيد بالأربع 
عشرء بناءً على ان العلم بإكمالها لا يحصل إلا بالدخول فيما بعدها . 

العي حو و اراي لول حو امور تون تيار 
الدخول في الخمس عشر للعلم بحصول الحدٌ لاالاعتباره في أصل ‏ ' 
التحد يد وكآن #اللدوك العبر ععر اليد على تاريل تصودن + 0 
الخمس عشر بذلك . 

وفيه حينئذٍ : ما عرفت من عدم قابليّة بعضها لذلك. وظهور 
الإجماع على خلافه . 

وأمّا الدخول في الأربع عشر: فإنّه وإن كان قد يفهم من السيوري”" 
وابن فهد!“ وابن أبي جمهور'” أنه مذهب ابن الجنيد حيث استدلوا له 
بخبر ابن سنان'" الذي هو نص في ذلك لكي التحقيق خلافه ؛ إذ 


) مه اتاد ة والبرهان العلعي ةدر لسرن ب 1 
(1) كفاية الأحكام: الحجر / في موجباته ج ١‏ ص .08١‏ 

(؟) التنقيح الرائع : كتاب الحجر ج ١‏ ص ١75‏ - 180. 

(:) المهذب البارع: كتاب الحجر ج ١‏ ص 017. 

(0) عوالي اللالي: القسم الثاني / باب الحجر ج ” ص .5١8‏ 

(1) تقدّم في ص 7". 


كت ا ع خم لقو قر الكلذه زع17؟) 
الأصل فى حكاية قول ابن الجنيد الفاضل في المختلف”", والظاهر ممّا 
0 إرادة الاكمال الذي هو المفهوم من العدد لغدّ وعرفاً. وخصوصاً مع 
اقترائةيالقول المشهور الذى قد عرفت كون الفرادمته ذلاكه. 

وفي المصابيح : «وكأنّ منشأ التوهّم : احتجاج الفاضل له برواية 
التمالى المتضمّنة لجريان الأحكام على الصبيان في ثلاث عشر وأربع 
عشر , ففهم السيوري منها تحديد البلوغ بالأخذ في الأربع عشر . وربّما 
اعدو :فول المعتت »زود وو لمن كلاف عي إلى ارقية عشي 
مشيرا إلى هذه الرواية كما هو الظاهر . ونظم إليها رواية ابن سنان 
المصرّحة بهذا المعنى واحتجٌ بهما لابن الجنيد , بناءً على أَنّ الاحتجاج 
برواية النمالي واقع في كلامه كما توهمه عبارة المختلف», وتبعه على 
ةارم كيد شير أ لذ وروة الععد ين رافظ المع علا عنة | هرق كه 
باللفظ , واقتفى أثرهما ابن أبي جمهور» . 

وليشت والن ذلك كددمن السافل والقبسا يم 1ن : [نكاة 
ابن الجنيد إلى رواية الثمالي غير معلوم, وإن أوردها العالامة فى 
المختلف حجّد له. فإنّ من عادته فيه الاحتجاج للمذاهب بما يناسبها 
وإن لم يستند إليه القائل» . 

«وعلى تقدير الاستناد فالمعنى الذي أشار إليه المحقّق غير متميّن 
في الحجّة ؛ لجواز أن يكون الوجه فيها الأخذ بأكثر العددين , نظراً إلى 


.]5١ مختلف الشيعة: الديون / في الحجر ج ه ص‎ )١( 


علامات البلوغ / السنٌّ (الذكر) 6 
احتمال توهّم الراوي» ويؤيّده : العطف ب(أو) في بعض النسخ» . 

«وعلى التعيين فلا ينافي ذلك إرادة الإكمال ؛ لاحتمال أن يكون 
المراد انتهاء الاحتمال بانتهاء الأكثر ء دون الطعن فيه» , 


جَ 
«وعلى تقدير المنافاة فلا يتعيّن فيها الحمل على ما يطابق رواية 56 


ابن سئان ؛ فإنها محتملة لإرادة البلوغ بإكمال الثلاثة عشر . وهو خلاف 
البلوغ بالدخول في الرابعة عشر» . 

«وبالجملة : فرواية الثمالى مضطربة اللفظ محتملة المعنى: 
فلاايصح الحكم بمطابقتها لرواية ابن سنان, ولا يصلح الاستناد إليها في 
تعيين مذهب ابن الجنيد وإن علم استناده إليها في القول المذكور. بل 
السو الزموع فى لك إلى «ااستعنيهالخلاق الحا عست فس 
المسألة. وقد عرفت أَنّه ظاهر في الإكمال» بل صريح فيه»”", هذا . 

ولكوننن: لهذا( أنه حكا يه نهذ القول سو دوه هين لقال "لوول 
عن عدم "وروا الدروا“ ايه إلىظاهر الضدوق »يل زاد الأول 
نسبته إلى الشيخ ني الاستبصارء ومال إليه سيّد المدارك”'', بل عن 


١١6 المصابيح فى الفقه: : الصلاة 12117 : اختلف علماؤنا في حدّ بلوغ الذكر ورقة‎ )١( 
(مخطوط).‎ 

(1) مدارك الأحكام: الصوم / من يصح منه سج 1 ص .١09‏ 

الو والبرهاق ل ا ا 16122387 


0) انظر ل قبل ل 
(1) تقدّم المصدر انفا. 


1 
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3 ا 2 و عو | قن الكلام ١‏ /") 


بعض متأخري المتأخّرين اختياره!".كما عن القاسائي تقويتدا'". 
والأردبيلي اعمال عار و واتقويه ال 1ف 

وفيه : أَنّه لم يتحقّق نسبته إلى الصدوق والشيخ , بل لعل المتحقّق 
منهما خلافه . فينحصر القائل حينئذٍ في بعض متأخَّري المتأخرين . 
وهو مسبوق بالااجماع . 

ا القول بالنلاث عشر: فإِنّه وإن حكاه في السبالك قول" مت 
دون نعيين!؛ بل عن المجمع '" والكفاية!": نسبته إلى ظاهر الشيخ في 
كتابى الأخبار: بل عن الأوّل: الظاهر أنّ غير الشيخ ذهب إلى ذلك 
ع نيعو الثاى عدب عاشي البادت مرمن االصرين: 
«وهذه أخبار معتبرة , فالعمل بمقتضاها متّجه» وظاهره القول به -لكن 
لاعف كان مرجع هذا القول وسابقه إلى شيء واحد ؛ لتوافقهما 
في الثمرة واتّحادهما في الدليلء بل لا يبعد أن يكون المراد بالأوّل أن 
حدٌ البلوغ إكمال الثلاث عشر واعتبار الدخول في الأربع عشر مقدّمة 
للعلم . نحو ما سمعته في الخمس عشر , والأمر في ذلك هيّن . 


.085 08١ ص‎ ١ كالسبزواري في الكفاية: الحجر / في موجباته ج‎ )١( 
14 ص١ مفاتيح الشرائع: الصلاة / مفتاح اج‎ )1( 

(") مجمع الفائدة والبرهان: الديون 7 اسيات الحجر ج اص 15,. 

(4) مجمع الفائدة والبرهان: المتاجر / في المتعاقدين ج 6ش/)ص .١1057‏ 

( مجمع الفائدة والبرهان: الديون 7 انسنيانت الحجر ج اص 4 - ١184‏ . 
(0) كفاية الأحكام: الحجر / في موجباته ج ١‏ ص ؟١08.‏ 


علافات البلوع 7الشن (الذكر) ‏ اع سح سس ل ل ل سن أو 

وإِنْما الكلام في إثبات هذا القول من أصله ؛ فإنًا لم نجد به قائلاً 
معيّناً. وكلام متأخّري الاصحاب في حكاية هذا القول وتعيين المحكى 
ري بون راط د 1 

والمجتمع ممّا قالوه ‏ بعد رد بعضه إلى بعض -: نسبة القول به إلى ي'., 
ابن الجنيد وظاهر الشيخ والصدوق . 

وفق عرفت 1 مذهب ابن الجنيد كمال الأربع عشر 

والشيخ موافق للمشهور ؛ لنصّه عليه فى مواضع من كتبه''' ونقله في 
الخلاف إجماع الفرقة عليه'". وإيراده نصوص التلاث عشر في كتابي 
الأخبار'"_مع كونه معارضاً بمئله -لا يقتضي أن يكون ذلك مذهباً له . 
وكذا إيراده حديث الثمالي في النهاية!. مضافا إلى ما فيه من الإجمال 
المانع من تعيين المذهب . وما يوهمه الاستبصار من اللاخذ بحديث 
عمّار'" مؤوّل بالضرورة ؛ لمخالفته اللإجماع بل الضرورة . 

وأمّا الصدوق: فقد أورد في الخصال" والفقيه" على 


)١(‏ المبسوط: الصوم / في حقيقته ج ١‏ ص 510 وكتاب الحجر ج ١‏ ص .50١‏ تفسير 
الغبيان: ذيل الآية مق سورة السامح #ضن 117 

.5875-5875 ج ”ا ص‎ ١ الخلاف: الحجر / مسالة‎ )١( 

(؟) تهذيب الأحكام: الصلاة / باب 18 الصبيان متى يؤمرون بالصلاة ح 0 ج “اص 5/7١‏ 
الاستبصار: الصلاة / باب !؛ الصبيان متى يؤمرون بالصلاة ح ١‏ ج ١‏ ص .1١08‏ 

(4) النهاية: القضايا / باب جامع في القضايا ح 5١‏ ج ؟ ص ./١‏ 

(0) انظره فى الهامش قبل السابق: ص 108 -1095. 

(1) الخصال: أبواب الثلاثة عشر ح ككوابزات اد رقة عشر ح “اص 110 و١00.‏ 

(0) من لا يحضره الفقيه: الصوم / باب الحدّ الذي يؤْخذ فيه الصبيان بالصوم ح ١1١5‏ ج 5 
ص .١2371‏ والوصيّة / باب انقطاع يتم اليتيم ح 49 ج 4ص '16,. 





1 بواجا نمي هذا القول وها كا عت :وظاهر كبااية فى حسوء 
الفقيه موافقة | لمشهور'". بل كلامه فى المقنع يويد ذلك'" 
افا الى ظلة الك ليده لقل الخلا يعني النادر دوين 
ذلك البهماء ذل ظذاهر عضها اوضر عه نضر الخلاف غلك أبن اليد 
واه القو ل العف قاسو وضمكاء'الشور ساو معن غير تين 
القائل'" لكن لم نتحقّقه . بل لم يحكه أحد من أصحابنا غيره. بل ظاهر 
الكتب المعدّة لذكر الخلاف الإجماع على عدمه . 
ولع منشاً الوهم : قول بعضهم'" بصحّة ببعه. ومضيّ تنصرّفه في 
الوضيقة و الفشوي وجرا ةسدنه عن الها رقنا لس نيوا لا تيناد 
ولكنك خبير م من ذلك لا يقتضى البلوغ . وغايته بوت حكم 

وي ا اا ا 

)١(‏ كما في مقتاح الكرامة: الم ل ا 

(؟) من لا يحضره الفقيه: الصوم / باب الحدّ الذي يوخذ فيه الصبيان بالصوم ذيل م ١1017‏ 
الس 11 

(؟) المقنع: الصوم / باب الوقت الذي يوّخذ الصبي فيه بالصوم ص .١150‏ 

(4) مختلف الشيعة: الديون / في الحجر ج ه ص .]7١‏ 

(0) كفاية الأحكام: الحجر / في موجباته ج ١‏ ص .01١‏ 

/ كالمفيد في المقنعة: الوصيّة / وصيّة الصبىي ص 117 -118, والشيخ في النهاية: الوصايا‎ )١( 
١ شرائط الوصيّة ج 7 ص 105. وابن البرّاج في المهدّب: الوصايا / شروط الوصايا ج‎ 
وابن فهد في المهزّب‎ 577١ وابن حمزة في الوسيلة: الوقوف / أحكام الوصيّة ص‎ .١١4 ص‎ 
.0١60-0غ البارع: كتاب الحجر ج آا ص‎ 

)7و( المختصر النافع: كتاب الحجر ص .١٠8‏ 


علامات البلوغ / السنّ (الذكر) 


لم يعمل به والعامل به لم يجعله بلوغاً بل نصّ على خلافه . فلم يقبت 
للاصحاب قول بالعشر . 

كما الدظين اك وعدم فو لاف لعب لدغير فول ابن السكييواء 
اعد ريو ها الا اضيا لومويما الندلة الاسماء على د ويل 
يمكن دعوى ذلك في قول ابن الجنيد ؛ إذ هو وإن كان معروف الحكاية 
عنه إلا أنه قد استقرٌ الإجماع بعده على خلافه . 

مضافا إلى ضعف ما ذكر'" دليلاً له ؛ من 

او كو عي ياد بالود واو اي 
تجري الأحكام على الصبيان؟ قال : في ثلاث عشرة وأربع عشر 
قلبع:: بع عدي زان كيان لم مسال ها د الأحكام 
تجري عليه»!". 

هيوم أده ايض برس بويد لشفا إلن انمدع عنقا 
لوجود شرطيه : العلم والقدرة , خرج الأقلَّ بالنصٌّ والإجماع , فيبقى ذو 
الاريع عدر 

ولا القتووضن الخمس عشر محتملة للأخذ فيها وللإكمال» والبناء 
على الأوّل هو الموافق للاحتياط في العبادة, وإن كان مخالفا له بالنسبة 
إلى ما يتعلّق بالولي . 
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/ استدل بهذه الاستدلالات لابن الجنيد في المصابيح في الفقه (للطباطبائي): الصلاة‎ )١( 
مصياح: اختلف علماونا في حدٌ بلوغ الذكر... ورقة (مخطوط).‎ 

(1) تهذيب الأحكام: القضايا / باب 17 من الزيادات ح 7*5 ج 1 ص 252٠١‏ وسائل الشيعة: 
باب 56؛ من كتاب الوصايا ح ”' ج ١9‏ ص 517. 


1 
206 
الع 


مي ا ا تن قو أ كلدم 002 

و51 الوا العو فى ا الاضاك مره غلى الابايع قبعب ان 
يكون بلوغه كذلك , وليس في الأسبوع الأَوّل ولا الثالث قطعاً. فيكون 
الثاني , وهو المطلوب : 

امّا الاوّل : فبالعقل والنقل : 

111ل و ل#قلماة كرما لا طناء مون ار اتمكمال الانسان و تراجيةفق 
العن وني أخوال الاير فى اتسكه اله وير ا جعة فى داور فد القمر 
يبدو هلالاً ضعيفاً. نم لا يزال يزداد إلى الليلة السابعة فيقوى ويشتد 
نوره» ولا ,يزال في الأشعداذ يحت بصير في الليلة الرابعة عشر بدرا 
كاملاً. ثمّ يرجع فينقص شيئاً فشيئاً حتّى يكون في الواحد والعشرين 
من الشهر كهيئته في السابع منه, ثمّ يزداد نتقصه وخفاوٌه إلى أن ينتهي 
إلى العدم والمحاق فى الثمانية والعشرين 

يهكذا الضبي إذا ولناكان عق العاف عميفن ١‏ الدبركيب إلى أن 
بف امي 00 فإذا تمّ له ذلك استبان فيه آثار القوّة في العقل 
والمؤوات لأ يرال شر الى أوييقة له ريع غشر ةماه ذا ذ ادخل فى 
السنة الخامسة عشر دخل في الأسبوع النالث, فهناك يكمل له العقل 
وتنشتدٌ قواته وانتحراك فيه الشهوة, ثم لا يزال يترقى على هذه الحالة إلى 
السنة الحادية والعشرين . ثمٌ يدخل في الأسبوع الرابع وهو آخر أسابيع 
التشبوع الاو لتجرااء :قاذ نقة لدان للكديا تعاء:السنة القمائية والتيرين التقل 


) ال كان درناتى الداع التق انا دان 
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علامات البلوغ / السنّ (الذكر) 


إلى سنّ الوقوف وهو الزمان الذي يبلغ فيه أُشدّه وهو الأسبوع 
الخامس . ويمتد إلى سث وثلاثين سنة, ثمّ يبدو له الرجوع بعد ذلك 
ويكون عوده كبدثه . 

وأمّا الثاني : فلما رواه الصدوق في الفقيه عن أمير المؤمنين نه أَنّه ' 


5١ اخ‎ 


قال ارق الفيقى عدا وورة د سيع اه جد مسا ٠‏ ومنتهى 03 
ذلك فبالتجارب»'" 

وعن الصادق َك د : «دع ابنك يلعب سبع سنين », ويؤدب سبع 
سئين , وألزمه نفسك سبع سنين» فإن أفلح وإلا فإنّه ممّا لا خير فيه»!". 


وحبرحنين بن عريد جين _ عبداللهنةٍ . قال: «قال 
أميرالمومنين نك : ينتظر الصبي لسبع سنين» ويؤمر بالصلاة لتسع . 
ويفرّق بينهم في المضاجع لعشر . ويحتلم لأربع عشرة , وينتهى طوله 
لإحدى وعشرين سنة . وينتهي عقله لثمان وعشرين إلا التجارب»'”" 


وفي الجميع ما لا يخفى : 

إذفى الاوّل : _-مضافا إلى الطعن فى سئنده بجهالة السندي بن ربيع 
لاهن له يحضره الفقية: التكام /زباب تأفيث الؤلديت لماع لاحن 61د :وصائل الشيعة: 

باب #من ارات أحكام الآ, ولادح 6 2 "١‏ ص 0 . 
(؟) من .ا لك 0000 وت( / باب م لاج اص 41 وسائل الشيعة: 
(5) تقدّم 0 80000 الراوئنفى اص /1 4 


ويحيى بن المبارك . ووقف عبدالله بن جبلة١‏ يمكن منع دلالته على 
المطلوب ؛ لاشتماله على الترديد المنافي للتعيين . وحمله على 
ااا 0 
على الأكثر للأصل , ويثبت المطلوب ليس بأولى من إبقاء العطف 
على ظاهره وحمله على التمرين القابل من حيث استحبابه للدرجات . 
بخلاف الإيجاب , بل هو اولى بملاحظة ما سمعته من ادلة الخمس 
عشر . كما هو واضح . 

وفي الثاني : أنّ البلوغ شرط ثالث مغاير للعلم والقدرة . وحصوله 
بالأربع عشر مشكوك فيه. فيشكَ حينئزٍ في التكليف المشروط به . 
على أن الأصل عدم الشرط مع الشكَّ فيه كما هو المفروض - وبانتفائه 
ينتفي المشروط . 

واتالكهدها عرف هن عوع الاجمال فى تصورص اكمس عسر: 
لأنها بين ما هو نصّ في الإكمال وبين ما هو ظاهر فيه. ووجوب 
الاحتياط موقوف على التكليف , فلو توقّف التكليف عليه دار , على أن 
الاحتياط في نفسه لا يقتضي الوجوب مع عدم اشتغال الذمّة بما يتوققف 
عليه كما نحن فيه ؛ إذ ذمَّة الصبي خالية عن الشواغل . 

والرابع : أنّا نمنع اطراد الأسابيع في كلّ شيء حتّى البلوغ بالمعنى 
الذى ورا يغلية الاحكاء الشرعنة» 





١11 ملتهى المقال: ركم 0 ١ج ضفن‎ .» 75١ رجال النجاشي: ركم 6 ص‎ )١( 


عفار الل #الهة [الدك]ة. حيتيس ل ا 


والوجه العقلى : مع كونه 23 عقيو و لفاك سرون اد 
اخرء فلا يقاس عليه البلوغ . وقولهكة : «يحتلم 0 عشرة» 
لأعموة لدو يوانم المرادتيد: الغلية» ان الامكان فى ذلك الرها كو 
ما قبله , فإنّ الاحتلام قد يتأخَر عن المدّة الكو 

فظهر من ذلك كله : أَنّه لا ينبغى للفقيه التوقّف فى المسألة . 

والقول بالثلاثة ريت د اع سيا د د 0 تند له 

فو عنقا رهى الضنادى 21 دررى لتمضن الكالاه حي قدي مداه 
الصاؤة؟ قال+ إذا اتى .عليه الات عشرة سنة» ذفان احدلم قبل ذلك نقد 
وجبت عليه الصلاة وجرى عليه القلم , والجارية مثل ذلك ؛ إن أتى لها 
لذت عت كيينة اوها ضيف 3 ١‏ اف دنن وعمب :فيا الماذة وخر 
عليها القلم»!". 

وعبدالله بن سنان عنه [عكةٍ ] أيضاً : «سأله ع -وأنا حاضر ‏ عن 
قول الله تعالى : (حتّى إذا بلغ أُشدّه)!"؟ قال : الاحتلام . قال: فقال: 
يحتلم في ست عشرة وسبع عشرة سنة ونحوهما؟ فقال : إذا أتت عليه 
ثلاث عشر سنة كتبت له الحسنات وكتبت عليه السيّئات وجاز امره. 
لان كوو سقها امهنا ,يم 








)١(‏ تهذيب الأحكام: الصلاة / باب 18 الصبيان مستى يؤمرون ح 0 ج ؟ ص .58١‏ وسائل 
الفسة يافت: مق آبوات مقدّمة العبادات ح ١١‏ ج ١‏ ص 10. 

(1) سورة الأحقاف: الآية .١6‏ 

() تهذيب الأحكام: الوصايا / باب 8 وصيّة الصبي ح 7 ج ة ص .18١‏ وسائل الشيعة: 
باب 44 من كتاب الوصايا ح اج 8ص ١١‏ 5. 


سم ا ل شمن نس | قر اكلام اع 
وو 24 الاخر عنه راثي | أيضاً : «إذا بلغ الغلام ذلااث تعتكبيرة يده 
كتبت له الحسنة وكتبت عليه السيّئة وعوقب, وإذا بلغت الجارية تسع 
بحن قلاع كبرالك أل تعيض المع سني 11 

1 وصحيحه الاخر عنه [نَكِلا | 06 اذا بلغ الغلام اندو نادت 
9 عشرة سنة ودخل فى الأربع عشرة. وجب عليه ما وجب على 
المحتلمين احتام أو لم يحتلم, وكتبت عليه السيّئات وكتبت له 

الحسنات وجاز له كل شيء . إلا أن يكون ضعيفاً أو سفيهاً»!". 
والأوّل -مع كونه من قسم المونّق , ومشتمل على ما أجمع الإماميّة 
على خلافه من عدم زيادة بلوع الجارية على العشر غير صالح 


لمعارضة ما تقدم من وجوه. 





وكذا ما بعده من النصوص التى هي في قوّة خبر واحد ؛ باعتبار 
كون الأضل فنها عبد الله بن ستان وان التعده إثنا هو فى الطررق إلبه: 
مع أنّها عدا الأخير منها -من قسم المونّق المعلوم حاله . والأخير 


)١(‏ في المصدر بدلها: فكذلك. 

(1) الكافي: الوصايا / باب الوصي يدرك أيتامه م 7 ج /اص 18. تهذيب الأحكام: الوصايا / 
باب / وصيّة الصبي ح اج فص ,.١/84‏ وسائل الشيعة: باب 23 من كتاب الوصايا ح ١7‏ 
باب / وصيّه الصبي ح اج ةفص 1/85. وسائل الشيعة: باب 4 من كتاب الوصايا ح 1١١‏ 


غلدطاف البلوء "© العرن ادر لس ا ا ا 1 


حديئه من الحسن لا الصحيح , بل في المحكي عن المسالك التصريح 
بذلك , قال : «ووصفه بالصحة في كلام بعض الاصحاب يراد به الصحّة 
الإضافيّة دون الحقيقيّة»1" 

يضافا الى اعقلاف القاط الحو وت ؤاخط اسه هدمل 
ما رواه الوشّاء - يقتضي توقف البلوغ على الدخول في الأربع عشر. 
وهو خلاف المدعى. وخلاف ما رواه غيره بال ير 
اذى بهو قير البلون بالفهول :فى الأريع بعر ولذا كان يلوم الام 
بالضع لا الدطول فى العقدو والصيى الكبيسى عقر لا الدهو لف ليده 
فت وهنا 

وإن أمكن دفعه : بما سمعته سابقاً من أَنّ اعستبار الدخول للعلم 
لا للبلوغ , إلا أن عدم معروفيّته عن ذلك بمثله في نظائره واختلاف 
ألفاظ الرواية ممّا يحصل به الارتياب في سلامة اللفظ المسموع من 


الامام لضا . 
وجوه. 


واحتمال ترجيحها عليها بالمخالفة لجميع مذاهب العامّة. بخلاف 
: 5 ا . |( 

يوسف ومحمّد بن الحسن واحمد بن حنبل'" 

) ساك لها ادير رفي الساترع ٠١‏ م 
وعدا م 0" ا حون 71 ١‏ 





جواهر الكلام 2 7و3 ) 





يدفعه : استبعاد خفاء مثل ذلك على الأساطين , سيّما مع معر وفيّة 
ما يقع منهم لدف تقيّةَ بين خواضهم ؛ حتّى كان بعضهم يقول لبعض : قد 
اغفلا ون سرامي الور اكد 

بل يمكن دعوى القطع من الفقيه الممارس لكلماتهم ‏ العارف 
بلسانهم وما يلحنونه في أقوالهم _بعدم صدور نصوص الخمس عشر 


على أنّ أكثرها عن الباقر والصاد قطي , وزمان الباقرءقةٍ متقدّم 
عي سان الها تن عا لقممى عبر من اخدل اكات حل .كردا 
الصادق َك عدا الأوزاعى . 

لكن قيل : «الذي يظهر من تتبّع الأخبار: أنّ التقيّة منه ومن 
الباقر غ5 من فقهاء الحجاز والعراق , دون الشام التي الأوزاعي منها , 
بل لم يكن بحيث يتّقى منه . على أن في جملة من تلك النصوص 
تحديد بلوغ الانثى بالتسع المخالف لما أجمع عليه العامّة, وهو أقوى 


الاحتمال كما اختاره بعض المحدثين -كان حمل خبر ابن سنان 
عليها أولى» باعتبار معر وفيّته عند العامّة واتّصاله بالمنصور والمهدي 


5775 س 9 ص‎ ١١ ميرات الموالي مع ذوي الرحم ح‎ ”١ تهذيب الأحكام: الفرائض / باب‎ )١( 
. 77 وسائل الشيعة: باب سق انا ميراث 0 العتق ح 1ك 1 ” ص‎ 


علامات البلوغ / السنّ (الذكر) 2 





الصادق علي بخلاف الباقرئايّة»”". 

فلا ريب في قصورها عن المعارضة لتلك النصوص المتعدّدة التي 
فيها الصحيح وغيره, الموافقة للأآصل والعمومات وظاهر الكتاب 
والسنة ومحكيّ الإجماع والشهرة العظيمة . بل صحيح ابن وهب منها 
صريح في نفي الثلاثة عشر ؛ لأنّ أقصى ما يحتمل فيه وإن كان خلاف 
الظاهر ‏ تحقّق البلوغ بالدخول في الخمس عشرء بناءً على أنّ المراد 
من العذادية :فيه الأخة فيه لآ كماليهنا ب«وهو غين سكاف له سيد | كنا 
شووائح وبل ودلاله #لاحتمال شير الكلاه ع اك الا سما اد 
تحقّق البلوغ بغير السنٌ من الأسباب ... أو غير ذلك . 

وإن أبيت فصناعة الفقه تقتضي طرحه في مقابلته. كطرح ما تضمّن: 

التحديد بخمسة أشبار في خبر السكوني عن الصادق نيه : «قال 
اقير ممتي د ... إذا بلغ الغلام خمسة أشبار اقتصّ منهء وإن 
لم يكن بلغ خمسة أشبار قضى بالدية»'" أو تأويله بمايرجعإلى 
الجتهو ا 

والتحديد بثمان سنين في خبر سليمان بن حفص المروزي عن 


)01 المصابيح في الفقه: الصلاة , مصباح: اختلف علساونا في حدّ بلوغ الركتو وري ١‏ 
(مخطوط). 

)0ك الكافي: الديات / باب نادر ح 2 لاص ة نهذيب الأحكام: الديات / باب ١/‏ 
ضمان النفوس ح 00ج ١٠ا‏ ص 15١١‏ وسائل الشيعة: باب "1١‏ من ابواب القصاص في 


1 
ج51 


؟/ 





الرجل نئة قال : «إذا تم للغلام ثمان سنين فجائز أمره ووجب عليه 


القرانضى والدوديرو ذاه الكاوة قمع سنو تكد لي اليبو لجو بن 


عن الحسن بن راشد عن العسكري تله : «إذا بلغ الغلام ثمان سنين 
فجائز أمره فى ماله وقد وجب عليه الفرائض والحدود.ء وإذا تم 
الخارية ممه افك نم1 السعالى التستفاء كبواغين الانيى 
الاعتراف يه 

والتحديد بالعشر في خبر أبي أيَوب الخرّاز: «سألت إسماعيل بن 
جعفر : متى تجوز شهادة الغلام؟ فقال : إذا بلغ عشر سنين » قال : قلت : 
ويجوز أمره؟ قال : فقال :إنّ رسول الله ييه دخل بعائشة وهي ابنة عشر 
سنين , وليس يدخل بالجارية حتّى تكون امرأة , فإذا كان للغلام عشر 
سنين جاز أمره وجازت شهادته»'*. المقطوع سنده, بل في طريقه 
العبيدي عن ا ل 


) 57 لود / اب الع في السرقح 1ج ٠ص ١‏ 0 
السرقة ح ١١‏ ج 58 ص 597. 

() تهذيب الأحكام: الوصايا / باب 8 وصيّة الصبي م ١١‏ ج ه ص 187. وسائل الشيعة: 
باب 16 من كتاب الوقوف والصدقات مح أأج ١‏ ص .١1١١‏ 

(؛) كشف الرموز: كتاب الوصايا ج ١‏ ص 19. 

(6) الكافي: الشهادات / باب شهادة الصبيان ح ١‏ ج /اص 588 تهذيب الأحكام: القضايا / 
باب 1١١‏ البّنات ح 48 ج 7 ص ,10١‏ وسائل الشيعة: باب ١١‏ من كتاب الشهادات م ١‏ 
ج لالا ص 511. 


.577 رجال النجاشى: رقم 897 ص‎ )١( 


ا 





علامات البلوغ / السنٌ (الذكر) 

وقد ورد بالعشر نصوص كثيرة فى الوصيّة والعتق والوقف .. 
وقرها رن مهاما شار نه ليمت بقوله : 

(وفي أخرى: إذا بلغ عشراً ركان عير ناويك سا جار 
جازت وصيّته واقتصٌ منه واقيمت عليه الحدود الكاملة4» وإن كنا 
لم نعئر على اجتماع ذلك في رواية كما اعترف به فى المسالك . قال : 

«أمَا رواية العشر في جواز الوصيّة فهي صحيحة وفي معناها 
ووانا وال انها لا تقتضي البلوغ ؛ لجواز ساف هذ - 0 
ثم لم يعمّم . وأما بلوع حيو اهار فهو في ووانة لعزي وإن كان 
المفهوم من العبارة أنهما في واحدة» . 

«وفقى اقولنا 4( ايت عليه اللعكدود ) لهال نض هنها فى أن 
الصبي إذا فعل ما يوجب الحدّ على غيره يودب بما لا يبلغ الحدّ» . 

ونا ووابنة اخبروق» 1 الأحكام تدرى على الضيها وس 
ثلاث عشرة سنة وأربع عشرة سنة وإن لم يحتلم) وليس فيها تصريح 
بالبلوغ مع عدم صحّة سندها. وهذه الرواية قدّمها المصنّف في النافع 
ثم عقّبها بقوله : (وفي أخرى ...) وهااعتر بالا حر من در سي 
رواية » وليس بجيّد»'". 

قلت : الأمر في ذلك كلّه سهل بعد أن لم يكن في شيء من نصوص 
العشر _المتفرّقة في الأبواب -ما يدل على كون العشر بلوغاً وغايتها 





.١10 ١14 مسالك الأفهام: الحجر / في موجباته ج 4 ص‎ )١( 


ارتفاع الحجر بها عن الصبي في تلك الأمور المخصوصة, وبعضها 
كالصريح فى ذلك . والأصحاب بين عامل بمضمونها في تلك 
القوارة "وبين براه لناافن) السميع ا" ,ونين ملف لقا جنا وميه 
- لصحّة الأخبار الواردة فيها -ومنع فيما عدا ذلك'!" 

وما حصول البلوغ الذي هو مناط التكليف _بالعشر فلم نعرف 
قائلاً به. نعم أرسله في الكفاية كما سمعت!. ولم نتحقّقه , بل مقتضى 
امتا فعضي الأحكاتي !"اله إلى الووا دمنهة بوعل تتتوه فار وريندة 
في ضعفه ؛ لقصورها عن المعارضة من وجوه, بل النصوص مستفيضة 
في عدم حصوله بالعشر ؛ ف 

٠‏ في صحيح أبي بصير عن الصادقطية : «في غلام صغير لم يدرك 
انق كشو سنين إلى ياراء ا يجلد الكلاة فون العة وتعلد المراة العد 
لم ب 
لسن :يهنك رلك ... 


” المقنعة: : الوصيّة / باب 00 /111 118 النهاية: الوصايا / شرائط الوصيّه ج‎ )١( 
.١١51 ص‎ ١ عن ]نول النيدى: الوصايا / شروط الوصايا ج‎ 

)١(‏ السرائر: الوصايا / شرائط الوصيّة ج “ا ص 501. مسالك الأفهام: الوصايا / فى الموصى 

(؟) فصّل بذلك سلار على ما نقله في مختلف الشيعة: الهبات / في الوصايا ج 1 ص 55,. 

. ١7 0 

لاسي وو وه 9 بالمرأة ح 5 ٠‏ تهذيب الأحكام: الحدود/ 
باب ١‏ حدود الزنا ح 44 ج ٠١‏ ص .١١‏ وسائل الشيعة: باب 4 من أبواب حدّ الزئا ح ١‏ 


ج ماص .8١‏ 


علامات البلوغ / السنٌ (الأنثى) / 





والحلبي : «قلت لأبي عبداللهميةٍ : الغلام له عشر سنين , فيزوّجه 
ابوه د صاره؟ يجوز طلاقه وهو ابن عشر سنين؟ فقال : أمّا التزرويج 
انفكا وطاق ار اق ااه 

وصحيح صفوان عن إسحاق بن عمّار قال: «سألت أبا الحسن 1 : 
عن ابن عشر سنين , أيحجٌ؟ قال : عليه حجّة الإسلام إذا احتلم , وكذا 
الجارية عليها الحجّ إذا طمثت»'". ونحوه مر 

إلى غير ذلك من النصوص . فلا إشكال في المسألة _بحمد الله من 
نه خودي الث عو شريها كا زان لك اند 

هذا كله فى الذكر . 

و4 اما «الانثى4 فبلوغها «#ب» كمال «تسع4 على المشهور 
بين الأصحاب”", بل هو الذي استقرٌ عليه المذهب . 

خلافا للشيخ فى صوم المبسوط”* وابن حمزة في خمس الوسيلة : 
فبالعشر؟". 
)١(‏ من لا يحضره الفقيه : الفرائض / باب ميراث الصبيّين ح 00ج 1 وسائل 

الشيعة: باب ١١‏ من أبواب ميراث الأزواج ح 4 ج 1؟ ص .52٠١‏ 
(1) من لا يحضره الفقيه: الحج / باب حج الصبيان ح 5894 ج ١‏ ص 6,. وسائل الشيعة : 

باب ١7‏ من أبواب وجوب الحج م ١ج ١١‏ ص 44. 
() كما في المهذّب البارع: كتاب الحجر ج ١‏ ص 0150. ومسالك الأفهام: كتاب الحجر ج ؛ 

ص 50 .١‏ ومجمع الفائدة والبرهان: الحجر / في أسبابه ج 9 ص 147. 
(غ) المبسوط : حقيقة الصوم وشرائط وجوبه ج ١‏ ص .5١0‏ 


1 
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35 جواهر الكلام (ج 77) 





إلا أن الشيخ قد رجع عنه في كتاب الحجر فوافق المشهور'", وكذا 
الثاني في كتاب النكاح منها'". بل قد يرشد ذلك منهما إلى إرادة توقف 
العلم بكمال التسع على الدخول في العشر . 

وعلى كل حال . فيمكن ‏ بعد رجوع المخالف -دعوى تحصيل 
الإجماع كما وقع من بعضهم”"» بل في السرائر-بعد أن حكى عن صوم 
المبسوط ما سمعت , وعن نهايته التسع'؛) قال : «وهو الصحيح الظاهر 
من المذهب ؛ لأنّه لا خلاف بينهم أنّ حدّ بلوغ المرأة تسع سنين» فإذا 
بلغتها وكانت رشيدة سلّم الوصي إليها*, وهو بلوغها الوقت الذي يصحّ 
أن تعقد على نفسها عقدة النكاح . ويحل للبعل الدخول بها . بغير خلاف 
بين الشيعة الاثنى عشريئة»7". 

يي 1 نلك وال ها قرام من كبر أبن مرا 
ويزيد الكناسى ومواثقى عبد الله بن سئان والحسن بن راشد -مرسل 
اللقبدةترقال ابو عيوات نظا إذازلعى :لحار :لسع سعين دقع لبها 
مالها وجاز أمرها في مالها . واقيمت الحدود التامّة لها وعليها»”” 


1 )الحسوط كتان الحجر ج آص .10١‏ 

(1) الوسيلة : بيان من اليه العقد على النساء ص .5١١‏ 

(؟) المصابيح في الفقه: الصلاة / مصبام: في تحديد السن للإناث ورقة ١١١‏ (مخطوط). 

6 التهانة التكاع من توا العقان على السام اط 1/3 

(/) من لا يحضره الفقيه : الوصيّة / باب انقطاع يتم اليتيم ح 00757 ج ص 57١‏ . وسائل 
الشيعة : باب 60 من كتاب الوصايا ح ؛ ج 6” ص 7١ا5.‏ 


علامات التلون #7 لسن (الآنقق) / 





والنصوص الدالة على جواز الدخول بالجارية إذا بلغت تسعاً”" وأنها 
لا تحيض لتسع'" , وهي كثيرة . 

وأمّا البلوع بالعشر : فقد رواه الشيخ را ٠ولم‏ اخفوووات: 
مسندة . 

نعم , ربّما يستدل له برواية غياث بن إبراهيم عن الصادق ِكل !8 : 

إن أمير المؤمنين مضه قال : لا توطأ جارية لأقلٌ من عشر سنين , قال : 
ابا 

لكنها كما ترق دمع ا ها ضعفة الهم دين القنلاو ةو مهارق 
بالروايات المستفيضة الدالة على جواز الدخول بالجارية لتسع . بل عن 
النبيَيَييةٌ : أنه دخل بعائشة قبل تجاوز التسع! غير صريحة في 
فعؤزيد التلون بالعقره لعواز اماد الم فها إلى امر اخركين عدم 
البلوع . فليس للفقيه محيص عن المشهور كما هو واضح . 

وعلى كل حال . فالمراد بالسنة _فيها . وفي الذكر هناء بل وفي 
غيرومن التتعدريد انع القمراية للد المعهو من اللابرغ والمتعروف 


)0 530 50 من أبواب مقتمات النكاحج اي ا 

(5) وضائل الشيفة )ديات ١‏ من أبواب العدد ح 4, وباب ”7 منها ح 5 سج 7١‏ ص ١78‏ و 185. 
(5) المبسوط : كتاب الحجر ج ١‏ ص .10١‏ 

(؛) فى المصدر بعدها إضافة : عن أبيه. 

(0) تهذيب الأحكام: النكاح / باب ١‏ السئة في عقود النكاح ح ١١س‏ لاص .4٠١‏ وسائل 


0 


الفعدونات وامايير اوسع و لاج ٠6‏ ص .٠١5‏ 


08 جواهر الكلام ا ")2 





قعن العود ونه قال التعال زرا هذه اوور ضكفقة اكداخذا تسر 
قرا فى كناب اديوه كلق البيها واكم !""برؤقال هو الذق يجعل 
ا اال ا 2000 
والحساب»'", وقال : «يسألونك عن الأهلة قل هى مواقيت للناس 
والحب»”". 

وعلى هذا , فيعتبر في الذكر مضي أربعة عشر سنة وأحد عشر 
قور علدنا فى البعة الوق ونوك العنير "الأول متها مو المي ديه 
عير الالاتين 000 كعات وار لل لكيه تين قالارل.- 
بقدرمافات منه تم رضن العتما لاك هرقي عند يعن الأسناط.. © 
5 

وكذا الكلام في الأنثى . 

وربّما قيل!* : بانكسار الشهور والسنين كلها بانكسار الشهر الأوّل , 
فيبطل اعتبار الأهلّة ويرجع إلى العدد في الجميع . وهو ضعيف . 

والظاهر انتفاء القول هنا وإن قيل بمثله فى غيره . وقد تقدّم لنا شطر 
صالح من الكلام في ذلك بلاقعل واخل هذا 

ولايخفى أ الا ين كغيره يق التعدين اك ب ١‏ 


لو : الآية 57. (؟) سبورة بوشن الاية 6 

(#السشووة الشرة ال 1ق 

(؛) كالطباطبائي في المصابيح : الصلاة / مصباح: في تحديد السنٌ للإناث ورقة ؟؟١‏ 
(مخطوط). 

(5) قاله وضعّفه في المصابيح: (انظر الهامش السابق). 


علامات البلوغ / السنّ (الأنثى) 57 





9 


واحد غير مختلف بالقياس إلى أنواع التكاليف ؛ لما عرفت من أن 
البلوغ مرتبة خاصّة في جميع أفراد الحيوان فضلاً عن الانسان؛ ” 


50 





للإجماع العلماء ٠.وللنصوص‏ الكثيرة الواردة فى التحديد على اختلافها 0 
فيه . إلا أنها متفقة فى عدم الاختلاف المزبور. 

بل عير عبك أتدديرق سان متها ب الذى:قواءالمعا خرن تومل إلى 
الأخذ به الفاضل المذكور''_ظاهر الدلالة على ما ذكرنا . وكذا حديث 
الثمالي وخبر حمزة بن حمران بل النبوي صريح في ذلك . 

وفى المروي عن قرب الاسناد عن علي بن المفضّل!”: «أنّْه كتب 
إلى ابى الحسن اقة «ماحة البلوغ ؟قال+ما أوجب على المومين 
الحدود»”2. 

وبه يظهر العموم في خبر يزيد الكناسي ؛ حيث دل على أنّ الحدود 

فااتتديه الناضل الكاهاى كين ١ن‏ التسو يد ال هدلت قن 
التكليفات وأنّ الحدّ في كلّ شيء هو التحديد الوارد فيه“ ؛ ظنّاً منه أن 
)١(‏ كالأردبيلي في مجمع البرهان: المتاجر / في المتعاقدين ج 4 ص .١05 - ١0‏ والحجر / 

في أسبابه ج 4 ص .١9١‏ والسبزواري في الكفاية : الحجر/في موجباته ج ١‏ ص 08١‏ - 0/5. 
(1) لعل مقصوده به الكاشاني ؛ بقرينة نقل العبارة من مصابيح الطباطبائي الظاهرة في إرادته. 

انظر مفاتيح الشرائع: الصلاة / مفتاح ؟ ج ١‏ ص .١5‏ 


() في المصدر بدلها: الفضل . 
(غ) قرب الاسناد: ح ١7877‏ ص 594, وسائل الشيعة: باب ] من ارات مقدّمة العبادات ح / 


(0) مفاتيح الشرائع: الصلاة / مفتاح ١‏ ج ١‏ ص .١54‏ 


/ جواهر الكلام (ج /") 


التوفيق بين النصوص الواردة في السنّ إِنما يحصل بذلك . 

واضح الفساد ؛ لمخالفته إجماع الاماميّة بل المسلمين كافة . فإن 
العلماء _مع اختلافهم في حدّ البلوغ بالسنّ دمجيدوو عن 1ن اليلد 
الرافع للحجر هو الذي يثبت به التكليف » و و0 





بي ل 
الصلاة وغيرها من العبادات فيه . ش 

بل هو أمر ظاهر في الشريعة . معلوم من طريقة فقهاء الفريقين 
وغول السيلبوق :فى الأعصار يو الامضار من غير كبرو ولع مسح من 
أحد منهم تقسيم الصبيان بحسب اختلاف مراتب السنٌ ؛ بأن يكون 
بعضهم بالغاً في الصلاة مثلاً غير بالغ : في الزكاة, أو بالغاً في العبادات 
و المجانا ةم د لد لني ون فى العدو روي ذاك إل لكون 
البلوغ بالسنّ أمراً متّحداً غير قابل للتجزئة والتنويع . 

على أن في جملة من نصوص المقام خبرى المروزي وابن راشد 
النضةحيق بوحوت الثر القن والعدوه على القللام يا كتمال الشمان.: 
والتوفيق بينهما وبين التحديدات غير ممكن . 

وكذا ما ورد في الوجوب على ذي سث وعدم الوجوب على من 
لمنيبلة لاك عشرة سكة او ارهم عش هروما ول على ويجسوي الضيزاء 
على الجارية بالتسع وما دل على عدمه عليها إلا بالثلاث عشر . 

وبالعيلة + فالصوض مقتانة اخدلانا لا ورمع سمعة هر الت 


وإنما الوا - جب النظر في اخبار المسأله بالنسبة إلى المحافأة وعدمها انم 


علامات البلوغ / الكلام حول الحمل والحيض .سس آم 


الأخذ بالراجح وترك المرجوح ء أو تأويل ما يمكن فيه منه بالحمل 
فى التعريق والكا ديدي او قي :الك كنا قطلف ل حك ميو تناه 
لك _بحمد الله -الراجح منها والمرجوح . والله أعلم بحقيقة الحال. 

هذا كله في السنّ والإنبات والإنزال . 

اما العمل والخيدن فلبسا داوعا فى حتف السناء »باذ خلاق 
معتد به امه ل ل تام مده سر و ابد مين دون استثناء ؛ ففى 
اباك كا فقن كرون الخيضى جما لين يفاني الاوك اها 
لا خلاف في كونهما 0 بأنفسهما»'". بل هو ظاهر العلامة في 
التذكرة”" ل 0 حيث نفى الخلاف في كون الحيض دليلاً على 
البلوغ . والدليل في كلامهم هنا خلاف السبب . 

لكن في المبسوط : أن البلوغ يحصل بثلاثة : الاحتلام والحبيض 
والسنّ . ثمّ قال : «والحمل دلالة على البلوغ . وكذا الإنبات على خلاف 
فيه»!), وظاهره كون الحيض بلوغا لا دليلاً على سبقه . ومثله ما في 
الوسيلة!0. 

لكو يمكن أن بيدا بالك عدة. ؤلالئة على سوق :يدزمان سمغ 


.١50 مسالك الأفهام: الحجر / في موجباته ج 4 ص‎ )١( 
.١118 ص‎ ١5 تذكرة الفقهاء: الحجر / في الصغير ج‎ )1( 
.0174 ص‎ ١ (؟) تحرير الأحكام: الحجر / في أسبابه ع‎ 
.10١ ص‎ ١ المبسوط : كتاب الحجر ج‎ ):( 

(0) الوسيلة: كتاب الخمس ص .١77‏ 





فيكون كالسبب في البلوغ , لا بمعنى جواز التقدّم عليه , فإنّ امتناعه 
مقطوع به في كلام الأصحاب . 

كنا أنه يمكن إرادة ثاني الشهيدين من العبارة السابقة أنه لا خلاف 
في كون الحمل والحيض دليلين على سبق البلوع . 

كما لا خلاف في كون هذين الأمرين_المذكووين :فى المستن: 
المفهومين ضمناً من دلالة الحمل والحيض على السبق ‏ بلوغاً في 
لفيا . 

ويمكن إرجاع الضمير إلى الحمل والحيض ؛ على معنى إرادة تعليق 
أحكام البلوغ عليهما في الشرع وإن كانا كاشفين عنه حقيقة ؛ ف: 

فى شرعبد ارسمو بن اعفان عن الفنادق زقلا وفالاك 
يتزوّجن على كل حال وعد منها :التي لم تحض ومثلها لا تحيض , 
قلت : وما حدّها؟ قال : إذا أتى لها أقلّ من تسع سنين . . .7". 

وولف الأخرى جم ركاف ينا ونلا روسن على الشال 
وذكر من جملتها :_-التى لم تحض ومثلها لا تحيض , قال: قلت : 
ومتى يكون كذلك؟ قال : ما لم تبلغ تسع سنين ء فإنّها لا تحيض ومثلها 
كن و 


)١(‏ الكافي: الطلاق / طلاق التي لم تبلغ ح 4 ج ١‏ ص 80. وسائل الشيعة: باب ١‏ من أبواب 
العدد ح 4 ج 7١‏ ص 178. 


علامات البلوغ / الكلام حول الحمل والحيض 2" 


ورواية عبدالله بن عمر'": «قلت لأحدهما كاه ] : الجارية يشتريها 
الصل وس المعورك اوفك سكن اجيف ؟ قال لدباسينا 
لا يستبرئها»1". 

وموثق عبدالله بن سنان: «إذا بلغ الغلام ثلاث عشر سنة كتبت له 
الحسنة وكتبت عليه السيّئة وعوقب. وإذا بلغت الجارية 
فكذلك. وذلك أَنّها تحيض لتسع سنين»7". 

وخبر يونس بن يعقوب أنه سأل أبا عبدالله هه : «عن الرجل 
عو و د او 
|العاضيت |(" الخما وال ان اعدو الى وكيريها مين اللسضوضن 
المعلقة لأحكام البلوغ على الحيض . 

ما الحمل : فقد يدل عليه الحسن كالصحيح عن أبي عبدالله 1 
أنه «قال فى رجل ابتاع جارية ولم تطمث؟ قال:إن كانت صغيرة 
دوف علا لعن قلس بعلنها عن لظ هاا شباءء.وإن كانت ” 


16 


قر دلف» “ملل ه ذؤكء" 11 )6( 
فل د و ٠‏ ا 


(١ 0‏ 59 نَ 


)1( 5 لزنا إشكيراء 0 ج دص 875. وسائل الشيعة: باب ١١‏ من 
أبواب بيع الحيوان ح ١‏ ج ١68‏ ص .51٠١‏ 

(5) تقدّم في ص 18. 

(غ) من لا يحضره الفقيه: الصلاة / باب 5 المرأة في الصلاة ح ١”‏ ج اص 773 5, 
وسائل الشيعة: باب 78 من أبواب لباس المصلي ح 4 ج 4 ص .5١0‏ 

(5) الكافي: النكاح / باب استبراء الأمة م 7 ج ه ص 477, تهذيب الأحكام: الطلاق / > 


م جواهر الكلام (ج /") 





ومرسل جميل عن أحدهماطا# : «في الرجل يطلق الصبيّة الني 
لم تبلغ ولا يحمل مثلها وقد كان دخل بهاء والمرأة التي قد يئست من 
المحيض وارتفع حيضها ولا يلد مثلها؟ قال: ليس عليهما عدة وإن 
000 

ومونّق محمّد بن مسلم عن أبي جعفر ك1 قال : «التى لا تحبل مثلها 
لاعدة عليها»!" , 

وخبر منصور بن حازم : «سألت أبا عبدالله ا : عن الجارية 
لايع في نيا لحيل قال الى عليها ا42 11 

وخبر ابن 7 يعفور عن الصادق َه أيضاً : «في الجارية التي 
لم تطمث ولم تبلغ الحبل إذا اشتراها الرجل؟ قال : ليس عليها عدة . 
بقع عليه ل 


ي- باب /ا لحوق الأولاد ح 11ج / ص ١لا‏ وسائل الشيعة: باب اع انواب نكاح العبيد 
والإماء ح ١ج 5١‏ ص 85. 

)١(‏ الكافي: الطلاق / باب طلاق التي لم تبلغ ح ١‏ ج 1١‏ ص 88, وسائل الشيعة: باب ١‏ من 

(1) الكافي: الطلاق / باب طلاق التي لم تبلغ سم * ج 3 ص 86,: تهذيب الأحكام: الطلاق / 
باب ” أحكام الطلاق ح م / ص .١/‏ وسائل الشيعة: باب ' من أبواب العدد ح ؟ 

() تهذيب الأحكام: الطلاق / باب 7 لحوق الأولاد ح ٠١‏ ج 8 ص ,١17١‏ الاستبصار: 

(غ) انظر «التهذيب» في الهامش السابق: ح ."١‏ و«الاستبصار»: ح "', و«الوسائل»: ح ”3 


علامات البلوغ / الكلام حول الحمل والحيض ل ل هم 


بل قد يشهد لذلك أيضاً : فحوى الأأخبار المستفيضة المتضمّنة لنفى 
لعدّة عن الصغيرة والتي لم تبلغ المحيض'" ؛ فإنَ الوجه في انتفاء العدّة 
فى تتليا نطق ها اومن الصوص كد الاليهر به ,الحم فين 
مثلها ؛ ومقتضى ذلك'" خروجها عن حدّ الصغر بإمكان الحمل ؛ 
فخروجها عنه بتحقّقه أولى . 

وعلى كل حال , فقد بان لك مما ذكرنا : عدم كونهما بلوغاً 
بأنفسهما «بل قد يكونان دليلين”" على سبق البلوغ» في مثل 
المكوول خالياة با ن كون العيضنى نينا لقنا عن بعس ل العدة ينا 
فلا يرد : أن الدم الذي تراه قبل التسع ليس بحيض وبعدها يكون بلوغها 
ال اللي ل را ا لظي 
القالعكة فى عجوو 1ن لعن وف لوقه بعر قي لحك بل لألية شال 
اليك الذار له الس اروف ها للم 

نعم , يعتبر فيه معلوميّة كونه حيضاً من الصفة أو غيرهاء ولا يكفي 
هنا ما اشتهر بين الفقهاء من قاعدة الامكان0»؛ ؛إذ هو مشروط لوعي" 


اللا ا 


)001( اليه عراب امنا الى ام اد والإماء ج ١‏ ص 85. وباب ؟ من 
أبواب العدد ج ١١‏ ص /1ا7١.‏ 

(؟) في بعض النسخ: ومقتضاه. 

() في نسختي الشرائع والصبالك جواعير الهاقن سامش المعقمداة به دلبلا : 

500 اح دوو عدي ان 117و اليان 825 ة / في الحيض 
ص 088. مسالك الأفهام : الطهارة / بيان الحيض بج ١‏ ص 048. 

(0) الروضة البهيّة : الطهارة / في الحيض سج ١‏ ص .٠٠١‏ 


5 جواهر الكلام (ج 7؟) 





وف نهف قاقر اللدذى توواق انهه السازع اتن يض آم لا 
لم يحكم بالبلوخ, راسد إلا مع اليقين؛ عملاً بالاستصحاب»7". وهو 
كذلك , ومعه يسقط اعتبار الصفة , فإنّها إِنّما تعتبر في صورة الشكٌ . 

وأا ؤلالة العمل على السيق «فماغتار قنضاء العادة بشقدء 
لفون لوقه ار كوه مسيوةا بدالا ازال الدى اقل صدر افك سيزيةة 
للبلوغ ؛ لأنّ تكوّن الولد إِنّما يكون من اختلاط مجموع الماءين . وهو 
المراد من «الأمشاج» في الآية الكريمة” على ما هو المشسهور بسين 
المفترين ا" كإرادة عليه الزبدل وتراتي'الميرأة من اقول تتعالى: 
«يخرج من بين الصلب والترائب»!*7, لا صلب الرجل وترائبه, 
اد المراد ب «الأمشاج» الأخلاط من الطبائع التي تكون في الإنسان 
مق الخرارة والبرودة والرظيوية والسيوسة دولا الاطوار:والتجوون:: 
ولا الاختلاط من مني الرجل وحيض المرأة , مع أنّه على الأخير يتجٌ 
المطلوب أيضاً . 


.١159 ص‎ ١4 تذكرة الفقهاء: الحجر / في الصغير سج‎ )١( 

("سورة الاتسان الايه ‏ 

(؟) تفسير الكشاف: ذيل الاية ؟ من سورة الإنسان ج 4 ص 117. تفسير البيضاوي: ذيل 
نفس الآية ج غ ص 507. تفسير ابن كثير: ذيل نفس الآية ج 4 ص 1914. مجمع البيان: 
ذيل نفس الآية ج 19 ٠١‏ ص 110. 

اتسووة الظاوق الك 7 

(4) تفسير الكشاف: ذيل الآية /ا من سورة الطارق ج 4؛ ص 750. تفسير البيضاوي: ذيل 
نفس الاية ج 4 ص ؛ ٠غ‏ . تفسير ابن كثير: ذيل نفس الآية ج ؛ ص .7١17‏ 


علامات البلوغ / الكلام حول الحمل والحيض لانم 


وما ذكرناه في اليتين هو المروي عن ابن عبّاس”", بل هو موافق 
للنصوص الكثيرة عن النبي ّيََييةُ والأئمّة طبه |الدالّة]!" على أن خلق 
الولفمق العاعون ونان ماه الرسل ليطن كاك وميا المسراء امور 
زفق وان العظم والعصب والعروق من نطفة الرجل . والشعر والجلد 
واللحم من نطفة المرأة » وأنّ الذكورة والأنوثة والشبه بالأعماه 
(الألعرامى سنازي النادين وجاك لسدينا عا سارقة .روي 5ل 
الصدوق والراوندي والطبرسي في المحكي عن العلل'" والقصص'“ 
والمجمع'" والاحتجاس!". ظ 

وما عن الحكماء والأطبّاء من الاختلاف في مني المرأة ؛ ف: 

عن أرسطو وأتباعه : أَنّهِ لا مني لها وإنّما ينفصل ععنها رطوبة 
شبيهة بالمنّ , إذا امتزج بها منيّ الرجل تولد منها مادّة الجنين» وذلك ” 
لوجود القوّة العاقدة في منىّ الرجل والمنعقدة في رطوبة المرأة"". م 

وَغرق جالبنوس وأكتر الأطثاء» أن للمراة منيّاً كالرجل ١‏ وفي كل 


)010( انظر مجمع البيان قبل ثلاثة هوامش . وتفسير أبن كثير في الهامش السابق. ومجمع البيان : 
ذيل الاية لا من سورة الطارق ج 9 ٠١‏ ص .7١6‏ 

)١(‏ إضافة يقتضيها السياق. 

(؛) قصص الأنبياء: ح 719 ص 593. 

(0) مجمع البيان: ذيل الاية 5 من سورة المائدة ج ا 1 

(1) الاحتجاج: احتجاجات ا 0 

() بحارالأنوار: السماء والعالم / ذيل سم ١7ج‏ لاه ص 578. 


ق/8 جواهر الكلام لج /ا") 





منهما قوّة غافةة سدق اك مون اكير فيد و اليو في التبعل 
وان عيامن ب الا نر 

فى الفكدافره | يدا الصوير فى مت الإبجد ل ووسيدا النااجير 
والتصوّر في مني المرأة 007 المنىّ إنْما يقال عليهما بمحض اشتراك 
الاسم , وإلّ فمنيّ الرجل حار نضيج ثخين , ومنيّ المرأة جنس من دم 
الطمث . وإِنّما حصل به استحالة يسيرة لا يبعد به عن الدم بعد منىّ 
ارخروضيه و اذا سفوله لها 0 

وعن بعض المحقّقين : أن المني عند الحكماء هو الماء الجامع 
لبياض اللون ورائحة الطلع والدفق واللذة والقوّة العاقدة”” 

غير“ قادح في شيء ممّا ذكرنا ؛ ضرورة كون النزاع بين الفريقين 
لنطئاً مون الأثفاق متهم اقم على أن تكتون الول سن مجموع 
5 

والعبرة في التسمية بالعرف واللغة. ورطوبة المرأة تسمّى مني 
فيهما. وخروجها عنه باصطلاح الحكماء لا يقدح في ثبوت الحكم 
الشرعي المنوط بغيره كاحوراتع 


0 (للابخ نينا : 5 ا ص 197. بحارالأنوار : (انظر الهامش السابق). 

(1) انظر «القانون» في الهامش السابق. 

0 المصابيح في الفقه (للطباطبائي): الصلاة / مصباح: لا ريب في دلالة الحمل على البلوغ 
ورقة ١١17‏ (مخطوط). 

() خبر قوله: «وما» المتقدّم في س 4 من الصفحة السابقة . 





علامات البلوغ / الخنثى 


م 

وعلى كل حال . ففي التذكرة'" والقواعد'' والمسالك'": «أنَ دلالة 
الحمل على البلوغ منوطة بالوضع ؛ لعدم العلم بتحقّقه بدونه؛ فبعد 
الوضع يحكم بالبلوغ قبله» . 

قلت : الأجود إناطة الحكم بالعلم في أصل الحمل وابتداثئه. 
فلو علم به قبل الوضع حكم بالبلوغ . وكذلك لو علم بكونه لأكثر من 
ستة اشهر حكم به ؛ لما يحتمل النقص عنه . 

ولا فرق في دلالة الحمل على البلوغ : بين أن يكون الولد تامّاً أو 
فيواقاء د اهلو انندهيدا نشوم وميه كنا فى الفلقة الصف موقط 
مالظ امير هعاء والرسوع إلى الا ربجي كبا ذات عله 
الزموانالك الاق رقب التشوع وه ريحي 

ولايس عنافه | كا تعانجة إلى كانه العامة قتيما ذا حدق 
الحمل للمرأة من غير إحساس بالإنزال, فلو أحسّت به حصل لها العلم 
بالبلوغ بذلك وجرى عليها القلم» وإن توقّف الحكم به ظاهراً على 
ظهور الحمل أو تحقّق الوضع, والله هو العالم بحقيقة الحال. 
« تفرريع» : 

«الخنثى المشكل» بناءً على الانحصار في الرجل والمرأة وآنّه 


.١115 ص‎ ١4 تذكرة الفقهاء: الحجر / في الصغير جح‎ )١( 
.١174 ص‎ ١ قواعد الأحكام: الحجر / في الصغير ج‎ )١( 
.١1١ مسالك الافهام: الحجر / في موجباته ج 4 ص‎ )5( 
.١؟ (؛) الكافي: العقيقة / باب بدء خلق الإنسان ح ” فما بعده ج 1 ص‎ 





لا قسم ثالث «إن4 نبت شعره الخشن حول الفرجين ء أو بلغ سنَّه 
الخمس عشر , أو «خرج منيّه من الفرجين» أو أمنى من فرج الذكر 
بعد مضي تسع وإمكان الإمناء من الذكر «حكم ببلوغه4 بلا خلاف 
أجده بيننا”" 9و4 لا إشكال ؛ ضرورة حصول سبب البلوغ في الفرضين 
أ كا برها اواهرا: . 

نعم «إلوا" خرج» منيّه إمن أحدهما لم يحكم به4 بناءَ على 
اعتبار اعتياد المخرج في الدلالة على البلوغ ؛ لجواز كون ذلك الفرج 
زائداً فلا يكون معتاداً. أَمّا لو صار ذلك معتاداً أو قلنا بدلالة خروج 
المنى مطلقا على البلوغ انّجه الدلالة, هذا . 

وفى المسالك _بعد أن حكم بعدم الدلالة _قال: «ومثله ما لو حاض 
وو قوع لقب تساف واس الى اعبار أكثر العلماء» 

«ولبعض العامّة قول بن ذلك كاف في البلوغ ؛ لآنّ خروج المني من 
فرج الذكر يحكم بكونه ذكراً كما يحكم به لو خرج البول منه خاصّة . 
وكذا القول في الحيض والمني من فرج الانثى» . 

«ولنٌ خروج منيّ الرجل من المرأة والحيض من الرجل مستحيل , 

فكان دليلاً على التعبين , ومتى ثبت التعيين كان دليلاً على البلوغ» . 

«ولآن 0 معا ل على البلوع , فخروج أحدهما أولى ؛ 


2 والروضة البهئة ل 0 
اكات فحت العرات والبفالك»: ان 


علامات البلوغ / الخنثى 


لأنٌ خروجهما يفضي إلى تعارضهما وإسقاط دلالتهما. إذ لا يتصوّر 


نف 


5 





حص صحج ورجلا 

«ونفى في التذكرة البأس عن هذا القول. وهو في محلّه . نعم, لو 
مناق لك سناد ا فوييت ادال اك 

فلك انيدي العام فى رولاالة الحيقن بيعت فزرضى التدلع ركدوانه 
يدا ذا ١‏ لكيه دور اجبز كرن ور حي على ارين نين 
البلوغ , كما أنّه لا ينبغي التأمّل في دلالة المني الخارج من الفرج ‏ بعد 
العلم بكونه منيّا ‏ عليهما ايضا إذا كان خروجه فى زمان عدم إمكان 
عر عدن اذك انسلا ذلك من عير لعن كنا نغ راضم 

ما لو كانا بالصفة مع احتمالهما غيرهما , فالمتّجه : ما هو المشهور 
من عدم الدلالة على أحدهما ؛ لما عرفت . وقياسه على البول _مع أَنّه 
منصوص هو مع الفارق ؛ ضرورة كون المفروض أنّهما بالصفات وإن 
لم يقطع بكونهما حيضاً أو منياً. ش 

ودعوى: أنّ الصفات ممّا تورث العلم, ظاهرة الفساد ؛ وإلا »: 
لم يمكن فرض التعارض فيهما في المسألة التي ذكرها المصئّف 
وغيره'" بقوله : ولو حاض من فرج الإناث وأمنى من فرج 


الذكور حكم ببلوغه» على المشهور بين الأصحاب نقلاً" إن لم يكن 





.118-١47 مسالك الأفهام: الحجر / في موجباته ج وص‎ )١( 
(؟) انظر الهامش بعد اللاحق.‎ 
.١115 ص‎ ١4 كما فى تذكرة الفقهاء: الحجر / في الصغير ج‎ )5( 


جواهر الكلام (ج /7؟) 





00 

بل فى المسالك : «أنَ دلالة ذلك عليه واضحة ؛ لأنّه إِمَا ذكر فقد 
أمنى » وإيّا أتنى فقد حاضت» . 

«وللعامّة قول بعدم ثبوت البلوغ بدلك ؛ لتعارض الخارجين 
وإسقاط كل واحد منهما الآخر ؛ ولهذا لا يحكم _والحال هذه 
بالذكورة ولا بالأنوثة , فيبطل دلالتهما كالبيّنتين إذا تعارضتا»''", بل في 
المسالك : «هو وجه فى المسألة)!". 1 

قلت : هو مع انناف للوضوح الذي ادّعاه سابقاً . اللّهمَ إلا أن 
يريد بالوجه : مطلق الاحتمال» وإن كان واضح الضعف ‏ تعارضهما 
بالفسبة إلى الدلالة عن الدكورة او'الانونة لآ يقضى بيه بالنسية إلى 
البلوغ ؛ ضرورة عدم التلازم بينهما كما هو واضح. والله أعلم . 

«الوصف الثاني4 الذي يتوقف عليه رفع الحجر : «الرشد» في 
المال , بلا خلاف أجده فيه, بل الإجماع بقسميه عليه بل 


الك السيرس حاب الحس صن 0 وقواعد الأحكام: الحجر / في الصغير ج ١‏ 
ص .١174‏ ومسالك الأفهام: (انظر الهامش اللاحق). ومفتاح الكرامة: الحجر / في الصغير 
(1) مسالك الأفهام: الحجر / في موجباته ج ؛ ص .١48‏ 
(5؟) المصضدر السابق: 
(؛) كما في مسالك الأفهام (للكاظمي): ذيل بحث الوصيّة بج 7 ص .17١‏ 
(0) ينظر غنية النزوع: في الحجر ص ١0١‏ و 507. ومسالك الأفهام: الحجر / فى موجباته 
ج غ ص .١16١‏ ومجمع الفائدة والبرهان: الحجر / في أسبابه ج وص 198. 
وتأى يعض المضاون خلا الث 





الكتاب'" والسئّة" دالّة عليه أيضاً. 

والمرجع فيه : العرف . كما في غيره من الألفاظ التى لا حقيقة 
شرعيّة لها ولا لغويّة مخالفة للعرف . ش 

وها عبن الك انه هد ١١‏ الزن حجن ليسا بن" بوالقا مووين 
«الاهتداء»!*, والنهاية!*' والصحاح'": «خلاف الغيّ» المفسّر فيهما””" 
بالضلال لا ينافي ما ذكره الأصحاب في المقام ؛ إذ هو بالنسبة إلى 
خصوضن المال» ولو سلم فالعرف مقدّم على اللغة غندنا كما نه رتاه 


(و» على كلّ حال, فاؤهو إصلاح المال"4 وقد قيل: نه 
قد طة طفحت به عباراتهه!" 


ااي 5 

1 اسورة النيناف ل 0 

(1) يأتي التعرّض لبعضها لاحقاً ؛ من قبيل ما في ص ١87‏ . 

(6) تفسير الكشّاف: ذيل الآية ١‏ من سورة النساء ج ١‏ ص 177. 

(؛) القاموس المحيط: ج ١‏ ص 087١‏ (رشد). 

(0) النهاية (لابن الأثير): ج 7٠ص‏ 55060(رشدا). 

(7) الصحاح: ج ١‏ ص 494 (رشد). 

(0) النهاية (لابن الأثير): ا ٠‏ الصحاح: ج 7 ص ١80١‏ (غوا). 

)8 ) في نسختي الشرائع والمسالك ‏ وأشير ير إليها في هامش المعتمدة ‏ بدلها و 
يعذلها العالةة 

(9) مفتاح الكرامة: الحجر / في الصغير ج ١١‏ ص 4]. 

.١86١ ص‎ ١ التنقيح الرائع : كتاب الحجر ج‎ )٠١( 


5 جواهر الكلام ١ج‏ 7؟) 





ومجمع الوه تدده الذاهر شاور مت عرفا مرو انه هدي الدن 
ذ كوه الصا 01 
وعن مجمع البيان : «أَنّْه العقل وإصلاح المال . وهو المروي عن 
الباقر يّة»'". 
وعن مجمع البحرين عن الصادقعَيّةَ في تكسين الاي اران 
حفظ المال»”". 
21 ولعلٌ مرجع الجميع إلى شيء واحد وهو ما صدق عليه عرفا 


7 اله رشديافية إن الغان ,]5 ادنم فى ندل مت الالقاط 
الراجعة إلى العرف عد التحديد الناء؛ اتكالاً عليه »بل ريما لا يتاتى 

ف كن النقانات: محدديده بعلن الويطة الذاء وين هيا فد غي د 
وفي القواعد!» وعن غيرها!: «أَنّه كيفيّة نفسائيّة تمنع من إفساد 


المال وصرفه فى غير الوجوه اللائثقة بافعال العقلاء» وكثير منهم ‏ ممّن 

فسّره بالإصلاح _قد أخذ الملكة فيه فى مقام اخرء وجميع ذلك _عند 

.154 مجمع الفائدة والبرهان: الحجر / في أسبابه ج 9 ص‎ )١( 

(1)'تفشير التبيانق ديل :الايد ١‏ من سورة النساء ج ؟' ص ,١١/‏ مجمع البيان: ذيل نفس الاية 

(؛) قواعد الأحكام: الحجر / في الصغير ج ؟ ص .١74‏ 

(0) كالمهدّب البارع: كتاب الحجر ج ١‏ ص 017. وجامع المقاصد: الحجر / في الصغير ج 0 
ص "مث ومسالك الافهام : (انظر الهامش اللاحق). 


5160 





اعتبار الرشد في رفع الحجر 
الناكا .حاققو ل اواك لراك فى مضيد اق زيمن مزه وكلن] قن لشفت 
البحث فيه فضلاً عن الإطناب . ش 

نعم . جرت عاد تهم بذكر تفسير له على جهة الإجمال ؛ ولذا تختلف 
في القيود . 

ومن هنا يعرف ما في المسالك في شرح عبارة المتن -معترضاً بها 
عليه » بل وعلى غيره قال : «ليس مطلق الإصلاح موجباً للرشد. بل 
الحقّ أن الرشد ملكة نفسانيّة تقتضي إصلاح المال وتمنع من إفساده 
وصرفه فى غير الوجوه اللائقة بأفعال العقلاء» . 

«واسترز ذاو[ الشاكة) من مطل الكتدنه رقانيا لبت كاف يل 
لابدّ من أن تصير ملكة يعسر زوالها». 

«وب (اقتضائها إصلاح المال) عمّا لو كان غير مفسد له. ولكن 
لارغبة له فى إصلاحه على الوجه المعتبر عند العقلاء ‏ فإن ذلك غير 
كاف ف سنن ركه ومن عند تعر اطافهبا لأعمالة الاتقة يجالة» 
كنا ساق 

ل من إفساده) عمّا لوكان له ملكة الإصلاح والعمل وجمع 
المال. ولكن ينفقه بعد ذلك في غير الوجه اللائق بحاله, فإنه لا يكون 
ورا ش 

وفيه أَوّل": أَنّهِ من المعلوم إرادة الصفة اللازمة ؛ ضرورة عدم 


.١118 مسالك الأفهام: الحجر / في موجباته ج ؛ ص‎ )١( 
(؟) لا عدل لها ظاهر في العبارة.‎ 


34 جواهر الكلام لج 297 


صدق الرشيد عرفاً على من حصل منه ذلك على وجه الاتفاق, 
ومرجع الملكة إلى ذلك , فهي مرادة للجميع بهذا المعنى قطعاً . 

والمراد بإصلاح المال : حفظه والاعتناء بحاله . وعدم تبذيره. 
والعبالالايف , متواتدو«للفنمقا يقاقنه الفرزق وا لااعمال الى ل تليق 
حالف أكا تميعه والتكقي به تقد يمن اعمارو فى الرسل عرفا .مين 





غير فرق بين أولاد الرؤساء وغيرهم . 

وستعرف عدم وجوب الاختبار بالأعمال اللائقة بحاله , وإِنّما هو 
طريق من طرق معرفة الرشد, كالغزل والاستغزال والنسج والاستنساج 
في الأنثى . والجمع بينهما في الخنثى ؛ ضرورة عدم توقّف تحقّق الرشد 
عرفا على ذلك, بل قد يتحقّق عرفا بدونه كما هو واضح بأدنى تامّل . 

وبالجملة : إطالة الكلام في تحقيق مصداق الرشد في المال مع 
وفاء العرف به تضييع للعمر فيما لا ينبغي . 

(و4 أولى من ذلك البحث في أنه هل يعتبر» فيه «العدالة» أو 
لا؟ حتّى قال المصئّف : «فيه تردد» بل وخلاف : 

فعن الشيخ'" والراوندي'" وأبي المكارم'" وفخر الاسلاء!© : 
اعتبارها . بل عن الغنية : الإجماع عليه!6. 





الخلاف: الحجر/مسألة 7ج 7 ص 585 و184. المبسوط : كتاب الحجر ج ١‏ ص .50١‏ 


010) 

(1) فقه القران: باب الإفلاس والحجر ج ١‏ ص ؟7. 

(9) انظر الهامش بعد اللاحق. 

(؛) حاشية الارشاد: الحجر / فى أسبابه ص 00 (مخطوط). 
(0) غنية النزوع: في الحجر ص 507. 





هل تعتبر العدالة في رفع الحجر؟ متي ب ا 3 





والمتتيور فوا" وتنهصيى: اديل :فى المسالك "اوسيدكه 
اذكه تمع إلى كدر اهل اليه دالعدم» إذ لأاويت هين مداق 
العرف بدونها . ولو كانت معتبرة في الابتداء لاعتبرت في الاستدامة . 
وهو معلوم الفساد بالسيرة القطعيّة في معاملة المخالفين وأهل الذمّة 
والفسقة . . . وغيرهم . 

ومن هنا حكي عن التذكرة : الإجماع على عدم التحجير بطروٌ 
الفسق الذي لم يستلزم تبذيرا. وعلى عدم مدخليّة ترك المروّة 
ذُككقف الراس يومد الزمعل ىرو سياد :لله بح فى !العف لق على تيدر 
اعتبارها في دفع المال!5. 1 

العبيل كك ماين رن شيرلا بعالتي سا كرد 
صرح سي بجواز بيع الع لم يمد الأصنام» والتمر 


ات يي 50057 : كتاب الحجر سج 4 ص "5 .٠١‏ وكفاية الأحكام: الحجر / 
ف عوعافان لسن 1ه 

(؟) ممّن ذهب إلى عدم الاشترا تراط : : ابن الجنيد على ما حكاه العلامة في المختلف داكا ره 
هو -: الديون / في الحجر ج ه ص .45١‏ والآبي في كشف الرموز: كتاب الحجر ج ١‏ 
ص 007. والشهيد الأوّل في اللمعة: كتاب الحجر ص .١ 1١‏ والمقداد في التنقيم: كتاب 
الحجر ج ١‏ ص .١18١‏ 

(؟) مسالك الأفهام: الحجر / في موجباته ج 4 ص .١195‏ 

(؛) تذكرة الفقهاء: الحجر / في السفيه ج ١4‏ ص .5١7‏ 

(0) المصدر السابق: ص .5١6 ٠١84‏ 

.٠١ المصدر السابق: ص ؛‎ )١( 
وابن إدريس في‎ .٠١50 ص‎ ١ كالشيخ في النهاية: المكاسب / المكاسب المحظورة ج‎ )1( 
السرائر: المكاسب / ضروب المكاسب ج ؟ ص 150. والعلامة في التذكرة: البيع / أنواع‎ 
.٠١8 والشهيد في اللمعة: المتاجر / الفصل الأوّل ص‎ .١1595 ص‎ ١١ المكاسب ج‎ 





3/ 


والزييب لمن يصنع الخمر. 

فمن الغريب : النقل عن الشيخ في الخلاف والمبسوط وابن زهرة 
التزام ذلك . بل هو في | لمبسوط لم يجعل ذلك احتياطا, كالمحكي عن 
الخلااف والغنية!١ا‏ لمعت من الاحتياط فيهما الوجوب دون 
النشعي مغ التكار علمداف المعواط اديه مه عياب 
واضح . فضلا عمّا لو لم يكن احتياطا . 

واغرب من ذلك استدلالهما!" عليه بقوله [تعالى]: «ولا توّتوا 
السفهاء أموالكم» !“ا بضميمة م رو عنهم من 0 لاتشار الخمر 
سفيه»!" . وبأنّ الفاسق موصوف بالغ الذي هو ضدٌ الرشد المعتبر في 
الغال وول ا انسدق العد ل وو عبرو ب تيعو :د لفقا لا يلبقا لفقي 
جعل شيء منها مدركأ للحكم الشرعي , كما هو واضح . 

وأطرقين :ذلك كله + القول "انا لمالا بورد بعساريهما عملي فور 





جواهر الكلام (ج /2») 


قولهما بذلك شيء ممّا ذكر؛ لأنّ العدالة عندهما ظاهر الإسلام مع 


)١(‏ تقدّم نقل المصادر انفا. 

(؟) بنظر الخلاف: الحجر / مسألة ”و 8 ج 7 ص 184 و 184. وغنية النزوع: في الحجر 
ص ؟5109. 

(:أ) شورة التساء» الايد :6 

(0) عوالي اللالي: باب الحجر م ذه ا ص تفسير العيّاشى: تفسير سورة البقرة 
8 0 مضع ١06‏ وسائل الشيعة: باب ١؛‏ من كتاب الوصايا ح ١ج‏ 16 اص 57 

(1) كما في مفتاح الكرامة: الحجر / في الصغير ج 1 صن 6-25 


هل تعتبر العدالة فى رفع الحجر؟ 4 ,3 





الناس ؛ إذ هو كما ترى 

نعم . لهما الفرق بين الابتداء والاستدامة , مع أَنّه ليس لهما أيضاً ؛ 
للقطع بتحقّق الرشد عرفاً بدونها . فلا يجوز منع مال الناس يأمثال هذه 
المزخرفات . 

وبعض أفراد الفسق الذي يرتفع معها وصف الرشد . ويتبت بها 
وصف السفه لا يقضي باعتبار العدالة في ماهيّة الرشد قطعاً. كما هو 
واضح . 

وبالجملة : الإطناب في ذلك -_كما وقع لبعضهم'"_ايضا من تضييع 
ما 0 

9و4 كيف كان , فظا_إذا لم يجتمع الوصفان» أي البلوغ والرشد 
كان الحجر باقياً» بل خلااف "ولا إشكال . 

«(وكذا لو لم يحصل الرشد ولو طعن في السنٌّ» لإطلاق الأدلة , 
خلافا لبعض العامّة : فاوجب دفع المال إليه إذا بلغ خمسة وعشرين 
عله فل كر حال" 


لوكا دسل فى مجلة اراد د 1ص ١18‏ ذثما بعدها. 

(1) ينظر المبسوط : كتاب الحجر ج ١‏ ص .10١‏ وغنية النزوع: في الحجر ص .١107‏ وقواعد 
الأحكام: الحجر / في الصغير سج ١‏ ص 154. ومسالك الأفهام: الحجر / في موجباته جج ] 
ص .١6‏ 

(؟) مجمع الأنهر: ج ١‏ ص 455. بدائع الصنائع: ج /اص .١17١‏ الهداية (للمرغيناني): ج ١‏ 
ج 4 ص .01١‏ بداية المجتهد: ج ١‏ ص /17. 





و4 أمّا ما إيعلم» به إرشده» فهو أيضاً بطرق لا تنحصر 
عرفاً ومنها معرفته «باختباره بما يلائمه من التصرّفات, ليعلم 
قوّته على المكايسة في المبايعات وتحفظه من الانخداع» . 

«وكذا تختبر الصبيّة. و» حينئذ فيعرف «رشدها بأ ن تحتفظ اه 
من التبدير. وان تستغنى'" بالاسشغوان عاد و» ب #الاستنساج”" 
ذا كالقهن اهل اويا ايد من الخر كات الندانسة ليا 
ويأتي تمام الكلام في آخر المبحث إن شاء الله تعالى . 

ويه كن قاو تويشت الرنعد ضهان النيدا فى الرحال» 
إجماعاً" «وبشهادة الرجال4 منفردين «والنساء» كذلك وفى 
النساء» أو مع التلفيق , بلا خلاف أجده فيه”*» بل قيل : «عليه الإجماع 
في كثير من العبارات»”" وإن كنا لم نتحقّقه . 

(دفعاً لمشقّة الاقتصار» على الرجال فيهنّ وغيره , فيندرج فيما 
0" 


ا بح الراك » والمسالك ا وا ات اا : لعتني . 
كن اجو : 00 
ا 
كنا فى براض السائل: (أنظن الوامين اللاحن): 
7 منورة الحج : الاية //,. 
(لاؤسائل الشينةد تأت :رامق ابوات الوضووح مت :ناض 111 


ف شكوية | زاقين: ٠.‏ جممسسسع حب جع سس مسي م دالبب الوا 


بل قد يندرج فييا ذل على بول شهاد ته “فيما معسر اطلاع 
الرجال عليه من النصوص"" . وإن كان لا يخلو من بحث لو لا الاعتضاد 
بالناق الأصيعا كلاف اغلية: 

فظهر حينئذٍ : عدم الإشكال فى الحكم بجميع أفراده . 

نما الكلام : في اعتبار قيام بيّنة الرشد عند الحاكم وحكمه بها في 
اليوط ريات انها دسو جنا السرائظ بح اله 1 


دي 


ونحوها عند من في يده المال؟ 

رما :عقيل 01 الارل» لمعاويقة اسان العاكيي فى النيادة 
والفرض أن المقام من موضوعها ؛ وإلا لاكتفي بخبر الواحد . 

وقد يقوى الثاني خصوصاً مع تعذّر الحاكم أو : نعسّر الو صول إليه ؛ 
لعموم قبول البيّنة » ومنع اشتراطها بالحاكم في المقام وأمئاله الذي قيل : 
إِنْه يكتفى فيه بالظاهر ؛ للسيرة القطعيّة في معاملة مجهول الحال, 
والرئنة لا تقضر خنه 1" : 

كما أَنّه قيل : يتحقّق وصف الرشد بقيامها ولو عند غيره . فيحصل 
حينئذٍ شرط الدفع!, وإن كان لا يخلو من نظر . 


.50١ وسائل الشيعة: انظر باب 74 من كتاب الشهادات ج /ا١ ص‎ )١( 
.10١ كما في رياض المسائل: كتاب الحجر ج 1 ص‎ )1( 

(؟) مجمع الفائدة والبرهان: الحجر / في اسبابه ج 4 ص ١99‏ (بتصرّف). 
:1 اهدر الساف. 


مي م ص ع سيم كي كوا قن الكل العلا | 

وتمام الكلام فى المسألة في مقام آخر ؛ ضرورة كثرة أفرادها. 
انه اعلية ش 

هذا كله فى الرشيد . 

إوواكا! لمن هلف إلى الماك هدهو »ا قاين لض قاكون عا 
عن «الذي يصرف أمواله فى غير الأغراض الصحيحة» عند 
اعقاو ؤلى أبجاء الياقناك لجا تعر فك من أنّ الرشد إصلاح المال, وتحقّقه 
لا يحصل إلا بعدم الصرف في غير الاغراض الصحيحة . 

وتمام الكلام فيه يعرف 1 قدمناه في الرشد . وأنّ مرجعه إلى 
العرف الذى لاا شك فى عدم تحققه بمجرّد الصرف فى مطلق 
الععاضى انا أنه ليش حلي رالا لكيية ليتق اللبقه عر . 

لكن في المحكي عن التحرير : «إن استلزم فسقه التبذير ‏ كشراء 
الخهر وآلات اللهو بواللقظ عل لاشو لذ رمام النه لق ع عدا ريو لا 

وفى المحكى عن التذكرة : «الفاسق إذا كان 55 افسوالةفنين 
لامي زعو نه إن الساد وو ع رشودو ولا نمف ايه أكواة 
إجماعاً»”". بل قيل : «الظاهر أنه إجماع الأمّة»". 

وفيه : أَنّ مثله قد لا يعدٌ عرفاً سفيهاً خصوصاً الإنفاق على 
الفاسق ؛ وإلا لانّجه ما عن الأردبيلي من الإشكال ب«أَنّه قلّما يخلو 


.057 ص‎ ١ تحرير الأحكام: الحجر / في أسبابه ج‎ )١( 
.5١ 4 ص‎ ١4 تذكرة الفقهاء: الحجر / في السفيه بج‎ )1( 
.١51 ص‎ ١1 مفتاح الكرامة: الحجر / في السفيده جع‎ )"( 


السفة وكلدة شه مسي متسس يت يي ا ا 


عن ذلك الإنسان» فإنهم يشترون ما لا يجوز ء ويستعملون الربا. 
ويعطون الأموال للمغنى واللاعب بالمحرّم وال فق داخد مق الناسن 
الأخوالقيرابتخصوها العكادوالظلية نيزو ان بكترا اسفياء 
لا تجوز معاملتهم ومنا كحتهم وأخذ عطاياهم وزكواتهم وخمسهم. 
نهم سفهاء بإجماع الآمّة كما فهمناه من التذكرة . مع أَنّهم صرّحوا 
وأطلقو|" معاملاتهم ومنا كحتهم وقبول جوائزهم وقالوا بكراهتها» . 

«بل يمكن أن يقال : إِنّ صرفه في العنب بأن يعمل خمراًء وفي 
العتومان يعمل عتما مه ولخو ذه :ضوف فى العجدرة + فيكون 
فاعله سفيهاً لا تجوز معاملته ومناكحته , مع أَنّهم جوّزوا ذلك وقالوا 
بكراهتها . ولا شكٌ أن صرفه ‏ ولو كان قليلاً من الإطعام للرياء 
والسعي و وغي :كيين ١‏ عراضن السير الضتحوحة ترم درا 
فيكون مويخيا للسفه . ومن الدى يخلو عنه من أرباب الأموال؟! فيلزم 
عدم جواز أخذ العطيّة بل الزكاة والخمس متهمء فتأمّل» . 

«وبالجملة : فالتئرّه عنه متعسّر جد ؛ فإنّه لو لم يعامل السفيه فإنّه 
يعامل من يعامله» . 

«ويصقب ذلك أيضاً هم قالوا: إن الرشد شرط . فلاب من تحققه 
ليعمل بالمشروط . فمن جاء إلى سوق كيف يعرف ذلك!! بل كيف 
يعرف حصول الرشد الابتدائي الذي هو شرط بالإجماع؟! فالظاهر 


01 


وذله 


مي ل ل او لدم ج /01 
نهم يبنون على الظاهر ويتركون الأصل ء فإنّ حال الإنسان أنّه لم يفعل 
خرف وله يمد دوي له 

«ولعل هذا المقدار كافٍ للعلم بالرشد المطلوب فى جواز المعاملة 
والبدا كعادو ونم انل الاعاء واللشتس عن وقاة ولاعن اد من 
قات المقد قي نو كون جنار الأتعااتيى سياه الميال الح 
والإجماع»'". ش 

وفيه : أنّ ذلك لا يجدى فى المعلوم حالهم . كالحكام وغيرهم . 

ومن هنا التجأ بعضهه”" إلى الجواب : بأَنّ السفيه لا تجوز تصرّفاته 
بعد الحجر عليه لا قبله . وليس السفه بنفسه موجباً للمنع . 

وهو أيضا مداق لاطلاق النص والفتووىء يل بوقوله نزولا سونو 
السفهاء أموالكم»'" وغيره. 

فالتحقيق : ما عرفته من أنّ المناط في تحقّقه وصدقه العرف , 
ولاريب في عدمه عرفا في جميع ما ذكره ؛ ضرورة اختلاف أصناف 
الاي مقف لبق بالتعلظا وها له لبق عيرم و لاريعة يسفيها إن كان 
صرفه في محرّم , كما هو واضح . 

وقو رافك ان العيرة التطادهة هلي تعانلة سعيول الجال #عينا” 
كذاهن الخال واصل الضكة موقيو دلق 
لاسي النالرة روطان الح اق 1 كاري ا 1711 


(1) كالعاملي في مفتاح الكرامة : الحجر / في السفيه ج ١1‏ ص .١7١‏ 
د تكووة التكناءة الايد 6. 


العنقة و كفي اتعفدة. .سد سس يي ا م ا م 11081 

وحيث عرفت أنّ المدار في السفه والرشد على العرف , فقد ا 7 
بتحقّق الأوّل منهما فيه بصرف جميع المال في وجوه البرّء خصوصاً 
اسه ل يعض لافنا فى رالا دين و الام كنة يو اكول وكيها اوها 
إليه رب العرّة بقوله : «ولا تجعل يدك مغلولة إلى عنقك ولا تبسطها كل 
البسط»7", «ويسألونك ماذا ينفقون قل العفو»'". 

وهو كما عن الصادق نيه : «الوسط من ا ولا إقتار»” 

والتاق كه ورزنا فقا عن قوت الست والتووارى عتا سن وردنا فصل د 

الأهل والعيال , أو الفضل عن الغنى»7". 

وعن النبي مدا أنه قال لمن أتاه ببيضة من ذهب أصابها في بعض 
الغزوات : «يجيء أحدكم بماله كله يتصدّق به ويجلس فيكيّف'" 
الناس؛ إنما الضدقه عن ظير عن ع 7 


(6) سور الإسزاء» الاي :19 

(؟) سورة البقرة: الآاية 9١؟.‏ 

(؟) مجمع البيان: ذيل الآية 51١9‏ من سورة البقرة ج ١ ١‏ ص 008. وانظر تفسير العيّاشي : 
تفسير سورة البقرة ح ”١0‏ ج ١اص .٠١١‏ 

(؛) انظر «مجمع البيان» في الهامش السابق. وتفسير التبيان: ذيل الاية 5١4‏ من سورة البقرة 
اج اص .1١5‏ 

(0) مجمع البيان: ذيل الآية 5١9‏ من سورة البقرة ج ١ ١‏ ص 008. تفسير الطبري: ذيل 
نفس الآية م 7375377 اج 7 ص /11. 

(1) في المصدر: يتكفف. 


(0) عوالي اللآلي: المسلك الرابع من الباب الأوّل ح ١15‏ ج ؟ ص ”7/. مستدرك الوسائل: 


باب 75 من أبواب الصدقة م ؟ ب لاص .51١‏ 
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117 لمم ا ا اك يعو فزي الكادم‎ ١٠١ 


والمرسل عن الصادق ءكة : «لو أنّ رجلاً أنفق ما في يده في 
فييل: اندها كان اين رلا رودق اكير الس اك نبارك وتعالى) 
يقول: (ولا تلقوا با يديكم إلى التهلكة وأحسنوا إن الله يحب 
المحسية. ب اكاك 

وعن الصادق ىه" أيضاً : «قوله : والذين إذا أنفقوا لم يسرفوا ولم 
ققيرا وكا سن لك قرام الاافييها كتمرقةق ماده واه شين 
ال يلعاي لومم 


0) 


من بين الأصابع ويبقى : فى الراحة منه شيء»'". 
وعنه إءلجَا َيِه ] أيضاً: اه هده ال“مة ناك ةين حضني 


1 وقبضها بيده, فقال : هذا الإقتار الذى ذكره ا ا 
قبضة أخرى فأرخى كقّه كلّهاء ثم قال: هذا الإسراف , ثم قبض أخرى 
فأرخى بعضها وامسك بعضها, وقال : هذا القوام»"". 

وفي صحيح الوليد بن صبيح عنه[ل] أيضا اقبي وعد 


)0010 ) سورة البقرة : الاية 56 .١‏ 

(؟) الكافي : الزكاة / باب فضل القصد م اج 0 07 وسائل الشيعة : باب 0" فخ انو أن 
النفقات م /اج ١‏ اص 001. 

(5) كذا في الوسائل. ولم ينسب في الكافي إلى 1 : 

)0غ سورهة الفرقان: الآية 17. 

(واالكاتي و الرطاة / باب كراهيّة السرف ح 4 4 ع ص .601١‏ وسائل الشيعة: باب .5 من 
ابواب النفقات ح ١ج 5١‏ ص 008. 

(0) الكافي: الزكاة / باب كراهيّة السرف م ١‏ ج 4 ص 064. وسائل الشيعة: باب ١9‏ من 
ابواب النفقات سح 1١‏ ج 5١‏ ص 005. 


الفيقة و كنفنة تحققة 0000000 ال 


كان "١‏ ماله ثلاث نين أو أربعين ألف درهم اه ا اتش نوا إلا 
تسمال أحده رك ات وه 


ل ا أ شر عن أ الحسن ني : «سألته عن قول 
لالع وهر انزو والعتا ب ااكادرى اجر كان أ نقد لامي 
الو سراف في الحصاد والجذاة أ اوس ك3 أبي للق 
الاسهرحكا نو هذا فران مدا بن علياه أله يسك ثيه ماد 
اعط بيد واحدة القبضة بعد القبضة والضغث بعد الضغث من السنبل»!؟ا 


وفى يلير :ارون العداق اها لول انا قفي ونه عمق مول نال : 
(وآتوا حقّه يوم حصاده)*؟ فقال :كان فلان بن فلان الأنصارى_سمّاه 
وكان له حرث , وكان إذا جذه'" يتصدّق به ويبقى هو وعياله بغير 


ء . فجعل الله ذلك سر فا»" 


(1) فى المضادر: :الو كان» أو «لو أن رجلا كان»: 

(؟) من لايحضره الفقيه: الزكاة /باب فضل الصدقة سم ١7417‏ ج ١‏ ص 19. مستطرفات السرائر: 
نوادر البزنطي ح ١4‏ ص 18. وسائل الشيعة : باب 1١‏ من ابواب الصدقة ١‏ ج1 ص .45١‏ 

(لانوزة)اشورة الانساءه الاي 81 

(؛) الكافي: الزكاة / باب الحصاد والجداد ح 7 ج ” ص 0417. وسائل الشيعة: باب ١1‏ من 
ابواب زكاة الغلات ح ١ج‏ و ص .5١5١‏ 

لق البصدر دايا اعد 

07/0( الكافي : الزكاة / باب كراهيّة السرف ح مج #تصن :08 :وشبائل التفععة اءيافه 7 مين 
ابواب الصدقة م ” ج 9 ص .11١‏ 


1ه يعي د ب ا ع سمي اخز افر لكاو 2 117 

وعنه إن ] أيضاً : أنّه لما دخل الصوفيّة عليه أنكر عليهم 
ما يأمرون به الناس من خروج الإنسان من ماله بالصدقة على الفقراء 
والمينا و1١"‏ بروقى :يعكن نيا و جتجي ار الفوف ا ن اتدل نوك 
صونك توب بذ لتك»7؟1. وفي بعضها : « .. . إِنّ السرف أمر يبغضه الله 
(عرٌ وجل) حتّى طرحك النواة» فإنها تصلح لشيء . وحتّى'" فضل 


شرابك)»!. 
1 وفى عكينإسشاق 17 + ليس فيقا أصلع البلدق إسراف وفيها :ب 


ع 


7" لذ لاني الك قينا اميك الحال و دوبيا دن قل وفنا الامهار؟ 
قال: أكل الخبز والملح وأنت تقدر على غيره؛ قيل : فما القصد؟ 
قال: الخبز واللحم واللبن والخل والسمن. مرة هذا ومدة هذا»”". 
ولحوه ب 

لكو فى القنواغيق» 1 ضيوت الميال فى وهو اشير لض 


)١(‏ الكافي: المعيشة / باب دخول الصوفية... م ١‏ ج ه ص 18. وسائل الشيعة: باب 18 من 
أبواب الصدقة ح 8 ج 9 ص ؟415. 

(1) الكافي: الزي والتجمّل / باب اللباس م ؛ ج ١‏ ص ١8غ.‏ وسائل الشيعة: باب 4 من 
أبواب أحكام الملابس م ”7ج 6 ص 57. 

(؟) في المصدر بعدها إاضافة: صبّك. 

(4) الكافي: الزكاة / باب فضل القصد م ١‏ ج 4 ص .05١‏ الخصال: باب الواحد م 771 ص .٠١‏ 
وسائل الشيعة: باب ١6‏ من ابواب النفقات س ؟ ج 5١‏ ص .00١‏ 

(9)الكافي: الزكاة ريات فطل القصد ام لاض 07:وسائل الشيعة «باب. 13 من أبواك 
النفقات ح ١‏ ج 5١‏ ص 00060. 
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(1) وسائل الشيعة: باب 58 من أبواب اداب الحمّام ح ؛ و هج ١‏ ص 8/او 79 


السنة و كنة لجرو تنج ديع حمسي مب سي ع ا ل انما 


دا لباك شاكره مجمع البرهان' ",بل وعن مجمع البيان'" 

بل في المسالك : « أذ المشهور ذلك ؛ لأنّه لا سرف في الخير 

كما لا خير ة فى السرف» !ا . ولم شيك كو دهي : 
وعن اليه عا 7 قال لعلي يد : هاه وكا الصدقة فجهدك... 6 
وبالتضوصن:الدالة عل الترقيب ف :ذلك اويل فى الممنالك* 

«ومن المستفيض خروج جماعة من أكابر الصحابة وبعض الأئمّة 

كالحسننَيّةِ صلات”" من اموالهم في الخير»". وقصّة صدقة 

1 ع2 6 ... 8 . 

اميرالموٌ منين علي بالاقراص مشهورة!" 
وفى الأوّل : أنه لا دلالة فيه على الفرض كالنصوص, والمستفيض 
وعلى كل حال «فالباك. الدرف كن وفك زالل أ ان 

.١730 قواعد الأحكام: ا كص‎ )١( 

(؟) مجمع الفائدة والبرهان: الحجر / في أسبابه ج 4 ص ..7٠١‏ 

() مجمع البيان: ذيل الآية ١7‏ من سورة الاإسر 0000 وانظر ذيل الاية /11 من 
سورة الفرقان ج لأنض لصن 6م ا. 

(؛) مسالك الأفهام: الحجر / في موجباته ج ؛ ص ؟0١.‏ 

)00( الكافي: الزكاة / باب فضل الصدقة ح اج غاص ىء وسائل الشيعة: باب اقيق اضوات 
الصدقة ح ١‏ ج 1 ص 578. 

(1) وسائل الشيعة: انظر باب ١‏ من أبواب الصدقة فما بعده ج 9 ص 717 فما بعدها. 

(1) هذه الكلمة ليست في المصدر. 

(8) مسالك الأفهام: الحجر / في موجباته ج ؛ ص ؟0١.‏ 

(9) تفسير الكشاف: ذيل الاآية ١١‏ من سورة الإنسان ج 4 ص .17١‏ مجمع البيان: مقدّمة 


ميم ب سم م بز فو لكام ا 

وكيف كان «فلو باع والحال هذه» أي غير رشيد الم يمض 
بيعه4 ولا شراؤه . . . ولا غير ذلك من عقوده ومعاملاته إذا حجر عليه 
الحاكي اووظننا عن الخلؤت زوك الووهي او فتهال 4 

والضابط : المنع فى القع نات العالتة ا خاذف مقي اليا 
يمكن تحصيل الإجماع عليه , بل عن مجمع البرهان دعواه'" . 

وهو الحكة رعو الاعتض ان مدل علية.من كداي "وله اهن غير 
فرق في ذلك بين ما ناسب أفعال العقلاء منها أو لا, ولا بين العين 
والذمّة » ولا بين الذكر والاتنى . بل هي أولى منه ؛ لنتقصان عقلها ويسر 
انخداعها . ومن هنا حكي عن بعض العامّة : بقاء الحجر عليها وإن بلغت 
رشيدة!". 

والظاهر دخول تزويجها نفسها في التصرّفات الماليّة من جهة 
مقابلة البضع بالمال فلا يجوز بدون إذن الولي, أَما الذكر فظاهر ؛ لأنّ 
الصداق منه . 

وما عن نكاح القواعد من أَنّ «السفيه إذا كان به ضرورة إلى النكاح 


.107” كما في رياض المسائل: كتاب الحجر ج 4 ص‎ )١( 

.1١١ مجمع الفائدة والبرهان: الحجر / في اسبابه ج 4 ص‎ )١( 

() سورة التشاء؟ اليه 1. 

(؟) وسائل الشيعة: انظر باب ١و5‏ من كتاب الحجر ج ١4‏ ص ٠١5‏ وما بعدها. 

(0) المغني (لابن قدامة): ج 4 ص 017., الشرح الكبير: ج ص 0127. المجموع: ج ١١‏ 
ص ,51/١‏ بداية المجتهد: ج ١‏ ص 175. 


لد كات المممف ‏ انتم م وي 11 


وتعذّر الحاكم والولي. فإنّه يجوز أن يتزوّج واحدة لا أزيد بمهر 
المثل»'' خارج عما لحن فيه 5 


ام ا ا ا : 


الولي مع حاجته إليه وطلبه من الولي فلم ييزوّجه, قال الشيخ فك 
الأقوى الصحّة ؛ لأنّ الحقّ تعيّن له , فإذا تعذر عليه أن يستوفيه بغيره 
خان ان نستوفية ينقسية »كين لذ كو عدة :ير كته وتعد عليه ان 
يمري ااا ورسرإسباه نينا انيه 

وحكى عن أحد وجهي بعض الشافعيّة : أن النكاح يبطل ولاحد 
ولا مهرء وعن بعض : أَنّ لها مهر المثل ؛ وعن بعض: أن لها أقلّ ما 
يتموّل, رعاية لحقّ السفيه ووفاءً لحقّ العقد ؛ إذ به يتميّز عن السفا”" 

ولتحقيق ذلك مقام آخرء إِنّما الكلام في أنّه ممنوع من التصرّفات 
الماليّة بدون إذن الولي, وحال تعذر الولي أو مخالفته شيء آخرء 
كما هو واضح . 

إنعم.ء يصمح طلاقه وظهاره وخالعه وإقراره بالنسب 
وبما يوجب القصاص» ونحو ذلك ممّا ليس هو تصرّفاً مالا ؛ للأصل 
العامة (إذ المقتضي للحجر صيانة المال عن 


(؟) تذكرة الفقهاء ا م اح نه (الطينة العشريةا: 
(”) الهامش السابق. 


نا 





؟ ١١‏ معنب يه يي ا ل ل كي م م مم جم نهر افو الكلااعء دم 11 
الاتلاف4 فيختصٌ منعه بما تقضية نوق ١‏ لفجيها الى مال 
ال ل تون الجد ؛ ؛ لأنه إذا كا ن له الطلاق بدون 


عوض أصل فمعه بطريق أولى اللية ال" أن توق بين الشلع مطلفا 
وغيره : بصدق الماليّة حينئذٍ . فيراعى إذن الولي بمقداره وجنسه . . 


ونحو ذلك . 
وكذا قد يشكل الإقرار بالنسب إذا تضمّن الإنفاق ونحوه ممّا يرجع 
إلى المال . 


ويدفع : بأنّ المال فيه تبعي لا أصلي . 

واقلن كلتقت الاقى العس نا كد دوج الآنفا قور ددا ديرتا 
تل ذلك ورسيلة زانلاق لمان لو لها شيو له بل جوم يد فى الفمبن الاق 
باهر ار هذا هو المعروف يقال : 

«وإن كان أحدهما لا ينفكٌ عن الآخر إلا أن تلازمهما غير معلوم . 
بل هو كالإقرار بالسرقة مرّة واحدة من الحرزء فإنه يتبت به المال دون 
القطع . وبالعكس لو أقرّ بها السفيه , فإنّه يقبل في القطع دون الما 
وحينئزٍ فالنفقة من بيت المال المعدّ لمصالح المسلمين» . 

«وللشهيد قول بأنّه ينفق عليه من ماله ؛ لأنّه فرع بوت النسب , 
ولأنّ الإنفاق من بيت المال إضرار بالمسلمين , فكما يمنع من الإضرار 
بماله يمنع من الإإضرار بغيره» . 

ورده يزان إقراره إنما ينفذ فيما لا يتعلق بالمال . وبيت المال معد 
إن مثل ذلك يضر بهم؟! إذ ذلك اتِ 


قي اناك اللية ١‏ مسستتعيئخية كيبي عي بت و ا تر اا 
في كل من يأخذ منه جزاء'140.. 

قلت : للشهيد أن يقول: إنّ عموم الإقرار يشمله بعد أن لم يكن 
تصرّفاً مالياً. والمال من التوابع فيبقى على مقتضى الضوابط . فتأمّل 
00 

وعلى كل حال » فممّا سمعت قد ينقدح الإشكال في الإقرار 
بما يوجب القصاص .ء وقد تقدّم لنا البحث فى نظير ذلك إذا أراد فداء 
نفسه بالمالء لكنّ الأقوى كما في المسالك وجو بن افد ام انا اذا 
لم يكن كذ لك فلا إشكال في القبول, والله أعلم . 

«ولا يجوز تسليم عوض الخلع إليه4 إذا كان مالاً وإن كان هو 
الذي يوقع الخلع . 

(ولو وكله أجنبيٌ في بيع أو هبة» متلاً إجاز؛ لأنّ السفه 
لم يسلبه» حكم عبارته ولا «أهليّة» مطلق «التصرّف» بل في ماله 
خاصّة , فيبقى غيره مندرجاً فيما دل على الصحّة كما هو واضح. 
خلافاً لبعض العامة!): 

«ولو أذن له الوليٌ في النكاح» الذي فيه مصلحته التي سوّغت 
للولي الإذن فيه #جاز» إن عيّن له المهر والزوجة ونحو ذلك. بحيث 


.١01 مسالك الأفهام: الحجر / في موجباته ج ؛ ص‎ )١( 
.١01 المصدر السابق: ص‎ (0 
,.1١١ (غ) التهديب (للبغوى): ج غاص‎ 


الي م لي او سحي عت اوزاف الكادم 31220 
يؤّمن معه من إتلاف المال». بلا خلاف'" ولا إشكال. بل وإن عيّن 
الرويعة و كلاق العور جلا نه تضرف يديع يمور الال 

ركذا قير ص المتو دعل الافورفق: 

والعيال الترق يق التكام والبيع دفلا دبان المقصود :سن 
الثانى المال دون الأوّل» وبأنٌ السوق يختلف ساعة فساعة , فناسب أن 
كين الا ان راف سانا ندال رادقم لنكاح مبوانا عون بده 
الشيخ'" والقاضى!* المخالفة . بل وعن غيرهما!“ كما ترى مجرّد 
اعتبار لا يصلح اذايكون فدركا. 

وقد ظهر من ذ لك وغيره أَنّهِ ليس مسلوب العبارة إو» حينئذ 
ف« لو باع فأجاز الوليٌ فالوجه الجواز؛ للأمن من الانخداع» 
حينئذٍ , ولأنّه أولى من الفضولي بذلك . 

خلافاً لما سمعته من الشيخ والقاضي ؛ ضرورة أولويّة المنع هنا مما 
سمعته سابقا من تقدّم الإذن» بل حكاه في المسالك عنهم”" هنا'". وقد 
بفرّق بين المقامين والله أعلم . 


.١1؟ ص‎ ١7 كما في مفتاح الكرامة: الحجر / في السفيه ج‎ )١( 
(الطبعة الحجرية).‎ ٠٠١ ص‎ ١ كما في تذكرة الفقهاء: النكاح / في المولى عليه ج‎ )١( 
.500- 1501 ص‎ ١ المبسوط: كتاب الحجر ج‎ )5( 

(؛) نقله عنه العلامة في المختلف: الديون / في الحجر ج ه ص 155]. 

(0) مال إليه العلامة في التذكرة: (تقدّم المصدر انفا). 

(1) حكاه عن الشيخ وجماعة من دون تعيض للقاضي بأسمه. 
(1) مسالك الأفهام: الحجر / في موجباته ج ؛ ص .١00‏ 


تصرّفات المريض / الوصيّة بما زاد عن الثلث سس 6١ة‏ 


«و» الخامس : «المملوك» ا الا ١‏ 


51١ خخ‎ 


بإذن المولى4» كما تقدّم البحث فيه مفصّلاً في باب القرض'". 0 


«و» السادس: «المريض» رودو عن لوصئة بما زاد 
عن التلت 4 كالصحيم اداع همعط "ا وسيفكك يها ا 
نواد 0ن #الصوص النقس ا عنالة متها على أل اتسيف والقيدن 
وآتذيرة إلى القلك:الذى :هون اللمعروف :والغائة فى الرضقة © ش 
كاك على بى با رويد عير قادع راغي نا يع لعفا لبت كمااتى 
المختلف _: «فإن اوصى بالثلث فهو الغاية فى الوصيّة . وإن اوصى 
بماله كلّه فهو أعلم بما فعله؛ ويازه الوصى إنفاة وصيّته على 
ما أوصى»1. وهو عين المحكي عن فقه الرضا 15 
ولعلةبيعة قله سروح سي وام 4و يكويق فو له 


اكاافىئ عضن 11 

(1) ينظر المقنعة: الوصيّة / الوصيّة والهبة في المرض ص .17١‏ والمبسوط: كتاب الهبات ج ”7 
ص .5١0‏ والجامع للشرائع: كتاب الوصيّة ص 447. ومسالك الافهام: الحجر / في موجباته 
جََ ص ٠01-١06‏ ومفاتيح الشرائع: مفتاح ١١58‏ ج “اص 150-15141. 

(؟) قواعد الأحكام: الوصايا / تصرّفات المريض ج ؟ ص 0515. التنقيح الرائع: الوصايا / في 
الموصى به ج ١‏ ص 359 الحدائق الناضرة: الحجر / في موجباته ج ٠‏ اص 507,. رياض 
المسائل: الوصايا / في الموصى به ج ٠١‏ ص 719 50١0‏ ونفى الشيخ الخلاف فيه في 
المبسوط: كتاب الوصايا ج ؛ ص 1. 

(؛) وسائل الشيعة: انظر باب 8 من كتاب الوصايا ج ١9‏ ص 117. 

(0) مختلف الشيعة: الهبات / في الوصايا ج 1١‏ ص .511١‏ 

(1) فقه الرضاءكا: باب 0١‏ الوصيّة للمّتت ص 198. واورد بعضه في مستدرك الوسائل: 
باب 4 من كتاب الوصايا ح ١‏ ج ١4‏ ص 11. 


سي ل م ا سن فر اش الكلق ره اناا 
ادمع إلى لخر كاذه ممصتا ها : 

كا ار قوله ورووان اوضى مالفىجية إلى لخر فحمو ل غلى إراذة 
إلغاء وصيّته , أو على إرادة حمل ذلك لو وقع منه ‏ على الوصيّة بما 
يخرج من أصل المال من دين أو نذر أو كقّارة . .. أو نحو ذلك حملاً 
لتصرّفه على الوجه الصحيم ؛ إذ الكتاب والسئّة قد توافقا على وجوب 
إنفاذ الوصيّة وعدم جواز تبديلها إلا مع الجنف'", وهو لا يثبت 
بالكممان: 

وهذا وإن كنا لم نقل به إلا أنه به يخرج عن الخلاف عمّا نحن فيه ؛ 
ضرورة رجوعه إلى حمل إطلاق الوصيّة بجميع المال على الوجه 
الصحيح , وهو غير الوصيّة بالزائد على الثلث فيما لم يعلم عدم خروجه 
عنام الال عن وجو ارد او الله ري الك» 

لكن فيه حيئئذ : أنّه أيضاً مخالف للنصوص المتضمُّنة لابطال هذه 
الوصيّة وإرجاعها إلى الثلث'", فأصالة الصحّة إِنّما هي في التصرّف 
عادولا ينا يقري عند نوكل الأضل لقعا ولاق ها وال الي 
نفوذ الوصيّة وأَنّها مقدّمة على الإرث محمول _بقرينة النصّ والفتوى - 
على الثلث فما دون» فلا وجه للاستناد إليه فى ذلك ولا فى الأوّل على 
قدو ااقه نيك ش 1 

لاسي لا ل تي 


)١(‏ في بعض النسخ بدلها: الحيف. 
(") وسائل الشيعة: باب ١١‏ من كتاب الوصايا ج ١9‏ ص 510. 


تضوّفات المزيض / الوضية بها زاذاعن القلك: سس ع سمس تت اا 


نيدم ختصوصا بعد عد تقل :اده عينه اللقه بو دمر يجتويعدم عدو از 1 


اخ 51 


الوهكة يار اند هلى التلجع من غير اقنا رز الى كات والدة: 

بل عنه في المقنع أَنّه «روي عن الصادقنظْة أنه سئل : عن رجل 
أوصى بماله في سبيل الله (عرّ وجل)؟ فقال : اجعله إلى من أوصى له به 
وإن كان تهودتاً أو تضعراها #افإن الله اع وبجل) يقول (قمن تسعد 
ما سمعه فَإِنّما إثمه على الذين يبدّلونه إن الله سميع عليم)!0" . ثمّ قال 
عقيب ذلك : «ماله هو الثلث ؛ لأنه لا مال للميّت أكثر من الثلث»!", 

مضافاً إلى اقتضاء القواعد ‏ بعد الاغضاء عن أدلّة الارث وكونها 
مطلقة _بطلان أصل الوصيّة . فيقتصر على المتيقّن في الخارج عن ذلك 
وهو التلض: 

وكير ادن فبيد ون( و فس رجل بتركته متاع وغير ذلك 
لأبي محمد طبه . فكتبت إليه : رجل أوصى إلىّ بجميع ما خلّف لك . 
وخلّف ابنتي أخت له , فرأيك في ذلك؟ فكتب إليّ : بع ما خلّف وابعث 
ا 


الأسة اق : الاية ١‏ . 
ص .١١8‏ 

(6)نووةقت هذه الزيادة في نقل مختلف الشيعة: الهبات / في الوصايا ج 1١‏ ص 594. 

4 تهدضه الأحكام: الوصايا / باب ١١‏ الوصيّة بالثلث م ١7‏ سج ه ص .١56‏ الاستبصار: 
الوصايا / باب 78 أنه لا تجوز الوصية... ح ١4‏ ج 4 ص 7؟١.‏ وسائل الشيعة: باب ١١‏ من 


4 





اح يي تح مي ا و ا كمي واف الكادم 1 

محتمل : لإجازة 0007 لكونه مخالفاً بحيث يحرم . ولطلب 
الإمام ليأخذ ثلثه وير الباقي أو يحفظه لهما لصغرهما , أو لجواز ذلك 
بالنسبة إلى الإمام خاصّة , وللتنجيز في حال الصحّة . . . أو غير ذلك 
ممّا لا بأس به بعد قصوره عن معارضة غيره من وجوه؛ وخصوصاً 
ما تضمّن منه نحو هذه الواقعة . كما لا يخفى على من لاحظ هذه 
النضواض..: 

وكذا خبر عمّار : «الرجل احق بماله ما دام فيه الروح »إن اوصى به 
كله فهو جائز»'", الواجب حمله _بعد معارضته بالمتواتر من النصوص 
عق إإراؤة النلتك من مالماو هلي زاذة الهوان التؤقو قحك اجارة 
الوووفة رعق آرادة الشعية م قوله: اوعس ) فبكورومن ادلة 
الفأكليف كوق القكر كسمن الأضز مود وغل غير لك 

اكويهن الحعيه الاو ايوق ا "ا#جهله على من الأتواريت لهب 
ومقتضاه نفوذ الوصيّة بجميع المال مع عدم الوارث غير الإمام . وهو 
الك ايها لاطلاق اللصوض وين ند الا حواعا وكير هنا 

وخبر السكوني عن جعفر عن أبيه ل : «أَنّه سئل : عن الرجل 
بموت ولا وارث له ولا عصبة! فقال: يوصي بماله حيث شاء 


)١(‏ الكافي: الوصايا / باب أنّ صاحب المال أحقّ بماله... ح ؟ ج لاص 7 تهذيب الأحكام: 
الوصايا / باب ٠١‏ الرجوع في الوصيّة ح 7 ج 9 ص 187. وسائل الشيعة: باب ١/‏ من 
كتاب الوصايا م 0 ج ١9‏ ص 198. 

.١188 انظر ذيل مصدر «التهذيب» في الهامش السابق: ص‎ )١( 

(؟) من لا يحضره الفقيه: الوصيّة / باب أن الإنسان أحق... ذيل ح ج 4ص 505. 


تصرة ناث الشرون: 7 الوضكة :نما وأدافن الخلثة. ٠‏ مسي كص م حي ١‏ 


فى الفسلمين بوالفيها كين يرارق اسيل 16 امع قصوير»: خرن لمق ويلة .: 
و لعفا له تنكم عن لددى بسكن :ور كنون لاخدا مع ا 
الإرث إليه . 

وأمّا خبر محمّد بن أحمد'" بن عيسى قال : «كتب إليه محمّد بن 
انتحاق التطلتب ود اظال ايفاك تدلفك. نا بقدنا ١‏ ذأ فى حمية 
من هذه الوصيّة التي أوصى بها محمّد بن يحيى بن رئاب'". وذلك أن 
وال مدنا وعبيذه الضالعين ذكزوا اله ليس للحتت ان يوضى إذا كان 
له ولد بأكثر من ثلث ماله , وقد أوصى محمّد بن يحيى بأكثر من النصف 
مما خلّف :من تركته» فإن رأئ سيدنا ومولانا ‏ أطال الله يقاب أن تفتيع 
غياهب هذه الظلمة التي شكونا ويفسّر ذلك لنا نعمل عليه إن شاء الله؟ 
فأجاب ئيةٍ : إن كان أوصى بها من قبل أن يكون له ولد فجائز وصيّته ؛ 
وذلك أنّ ولده وُلد من بعده»!* . فهو غير موافق لهما أيضاً , فلابدَ من 
طرحه أو تأويله . 


/ من لا يحضره الفقيه: (انظر الهامش السابق: ح 0479). تهذيب الأحكام: الوصايا‎ )١( 
بابر الرسو فى الوسقة ح اتج وض 1 «وسائل: الاباك ؟ اتن كتاب الوضايا‎ 
.585 ص١9‎ ج١ ح‎ 

كاج المضد يذل :تتستديرن اعد احم بن معت 

فى سيد بدلررتايم: ذريات: 

انيدي الا لككان الوضا اراب بع سرعش الود ام قاض 4107 اعفار 
الوصايا / باب +7 أنه لا تجوز الوصية... م 75 ج 4 ص .1١50‏ وسائل الشيعة: باب ١١‏ من 
كقالب لون راي لبي ان 107 


١10/1 ع ا ع وي ص ل و ع افع كاد‎ ١ 
لكن فى الوسائل أنه «قد عمل به الشيخ والصدوق بظاهره»"".‎ 
. ولااريب فى ضعفه‎ 
نعم لا تنفذ الوصيّة بالزائد 9ما لم تجز'" الورثة4 فإن أجازوا بعد‎ 
النوق قرت مواة بقع ارول" اقالطا وتعوفويل الاإجتماء‎ 
العلا‎ 
فلا جهة للإشكال فيه : بأنّه كالإجازة للفضولي ممّن تجدّد له الملك‎ 
بعده, مع وضوح الفرق بينهما : بِأنّ التصرّف هنا فيما بعد الموت الذي‎ 
هو وقت الانتقال إلى المجيز . بخلافه فى الفرض الذى يتوجّه فيه‎ 
الإشكال في الإجازة على تقدير الكشف : بأنّهِ لا وجه له من حين العقد‎ 
لكون المفروض تجدد الملك للمجيزء فلا يملك المعقود له قبل ملك‎ 
. المجيز ولا من حين تجدد الملك ؛ للزوم إلغاء السبب فيما قبله‎ 
إنّما البحث في الإجازة قبل الموت : والمشهور نقلاً” إن لم يكن‎ 
ذيل مصدر «الوسائل» في الهامش السنابق»‎ رظنا)١(‎ 
في نسخة الشرائع: ما لم يجز.‎ )1( 
.8805 ص‎ ٠١ (؟) كما في رياض المسائل: الوصايا / في الموصى به سج‎ 
5١١ (؛) نقل الإجماع في الدروس الشرعيّة: الوصيّة / درس ؟لااج 5 ص‎ 
والمقداد في التنقيح:‎ "٠١ ومن صرح بذلك: ابن زهرة في الغنية: في الوصيّة ص‎ 
والكاشاني في المفاتيح: مفتاح اك فا‎ ٠٠ الوصيّة / في الموصى به ج اص‎ 


ص 1 55. والبحراني في الحدائق: الحجر / في موجباته ج خن 101 
(0) كما في المهدّب البارع: كتاب الحجر ج ١‏ ص 017. 


تصرفات المريض / الوصيّة بما زاد عن الثلث _ ١ ١‏ 


تحصيلاً خصوصاً بين المتأخّرين”"_أَنّها كالإجازة بعد الموت في 7 
الإجماع عليه". 


لل ص || تتفم 2 الت 57 : ا ابني )ع وحازهم'": 
((في رجل اوصى يوصية وورتته شهود ونا جما نا ذلك وأفيلما فتنانك 


الرجل نقضوا الإرضنة مهل لهم اه دوا ها ادزوا سه اكاك لبس ليه 
ذلك , والوصيّة جائزة . . .». وإطلاقهما كغيرهما من معقد الإجماع 


خلافاً المحكي عن المفيد" والديلمي" والحلّى"": فجوّزوا 


)١(‏ مال إليه الماتن في النافع: الوصايا / في الموصى به ص .١11‏ واختاره الشهيد في 
الدروس : الوصيّة درس فياه ا ص ,”١‏ والمقداد في التنقيح : الوصايا / فى الموصى 
نه جح ؟ ص ..٠٠‏ والكاشاني في المفاتيح: مفتاح ص اص 118 

(1") كما فى رياض المسائل: الوصايا / في الموصى به ج 5 صن 101 

(؟) الخلاف: الوصايا / مسألة 4١ج‏ + ص .١150-١44‏ 

(4) الكافي: الواهينا نا "ات العد ايها اللإسنان ان يوهي يداع نات /اضن 1 
من لا يحضره الفقيه: الوصيّة / ياب فيمن أوصى بأكثر... حم 081١‏ بج 4 ص .٠٠١‏ وسائل 
الشيعة: باب ١7‏ من كتاب الوصايا م ١‏ ج ١9‏ ص 185. 

(0) تهديب الأحكام: الوصايا / باب ١١‏ الوصيّة بالئلث سم ٠١‏ ج 9 ص 155 الاستبصار: 
الوصايا / باب 74 أنه لا تجوز الوصية... ح ١7‏ ج غ ص 177. وسائل الشيعة: باب ١‏ من 

(1) إضافة يقتضيها السياق. 

(/) الحقفعة: الوضقة 7 الورضفة بالتلك وافل ققد عن 3 137 

(8) المراسم: أحكام الوصيّة ص .٠١”‏ 

(8) السرائر: الوصايا / الوصيّه وما يصح منها وما لا يصح ج ٠ص‏ غ5 .١‏ 


) "0 مح لات 0 ا 00 الكلام (ج‎ ١” 


الرجوع بها . بل ظاهر تعليلهم أنه لا أثر لها أصلاً فضلاً عن جواز 
الرجوع بها ؛ لعدم حقّ للورئة حال الحياة حتّى يكون إسقاطه مجديأ . 
فهو كإسقاط المرأة صداقها قبل التزويج والشفيع قبل البيع, ولانه 
اوازث اها تيع عاذ ود هر بحيت ل ١‏ بلرهون لو اها زو ابد العوت: 
والتالى باطل فالمقدّم مثله . 

وفيهما : بعد التسليم أنه اجتهاد في مقابلة النص . وقياس 

ولق الها :ا السكى لق أن سجاطقة, 

ويعتبر فى المجيز : جواز التصرف . فلا عبرة بإجازة الصبي 
والمجنون . 

اك المقليى انق كحو القوة انعا وله يمنال العناقء اذ املك :اه 
حينئذٍ , وإنما إجازته تنفيذ لتصرف الموصى . 

وامًا بعد الموت ففى صحَتها وجهان, مبنيّان : على ان التركة هل 
تنتقل إلى الوارث بالموت وبالإجازة تنتقل عنه إلى الموصى له . 
أم تكون الإجازة كاشفة عن سبق ملكه من حين الموت؟ 

فعلى الأول لا تنفذ ؛ لتعلّق حقّ الغرماء بالتركة قبل الاجازة . 

وغلى الثاتى احهم ‏ الافراولق الأقتوى منينا الققوة 
خضوصا على ما هو الظاهر من الفتاوى من كون ذلك تنفيذاً من الوارت 
لتصرّف الموصي . 


)١(‏ كما في رياض المسائل: الوصايا / في الموصى به ج ٠‏ ص غ508 


تضردفات المويكن امتكواه: عع سح م سي م و انا 


لا أنه يكون هو المتصرّف على معنى : أنّه هو الواهب والمعتق 
والواقف مثلاً . وإن احتمله بعضهم”", لكن لا ريب فى ضعفه , سيّما فى 
إل اللعاله رزو النوك :عرورة انهاه رر ها ره داهن ادوص 
عدم الدخول في ملكه بالموت, كما هو مقتضى الوصيّة التى هي سبب 
لذلك مع الاجازة . 0 

وكذا الكلام في المنجّزات إذا زادت عن الثلثء بناءً على أنها 
كالوصيّة في الخروج منه . 

وهذا حديث إجمالي ذكرناه تبعاً لذكر المصنّف حكم الوصيّة ”' 


ع5 


للمريض توطئة لذكر منجّزاته ؛ إذ لا فرق بين المريض والصحيح في ” 
حكم الوصيّة , وإنّما الفرق بينهما فى المنجّزات عند جماعة : وهو الذي 
اغتان لبه المحت ترلة: ظ 

ووش سه مق التضعنات المشت : الرائدة عن القلت تخلاف 
بيننا» : - 

فخيرة الكلينى'" والصدوق'" والشيخين'* والسيّد ين!" والقاضي"'"' 


.500 المصدر السابق: ص‎ )١( 

(؟) الكافي: الوصايا / باب أنّ صاحب المال أحقّ يماله... ج لاص 7. 

(؟) من لا يحضره الفقيه: الوصيّة / باب في أن الإنسان احق بماله... ج اص .5١١‏ 

(؛) المقنعة: الوصيّة / الوصيّة والهبة فى المرض ص 12١‏ النهاية: الوصايا / الإقرار في 
المرض ج من اا ااا ْ 

(0) الانتتصار: كتاب فيه مسائل شتّى / مسالة ١11‏ ص 410. غنية النزوع: في الهبة ص .5١١‏ 

(1) المهذب: الإقرار / منجّزات المريض ج ١‏ ص .43١‏ 


ام م و و شبك جواهر الكلام (ج /7ع332) 


وبنى إدريس ”٠و‏ البرَاس "وسعيد!"والآابي!*والأرديبلي!/والخراساني!" 
والحرّ العاملي”" والطباطبائي صاحب الرياض!“ على ما حكي 
عن بعضهم ‏ : عدم المنع وأنّها من الأصل كالصحيح , بل عن كشف 
الرموز: نسبته إلى الأكثر'''. وفي الرياض: «أَنّه المشهور بين القدماء 
ا ا ا 
الإجماع عليه ؛ ل: ْ 

الاصل بمعنييه . 

وقاعدة لياط , 

وعيو الى تعب المعادر "لابين راشع مدقن أن عبد اماف 
الإببار أحق تالاه تذامت الروج فى بانع لالير 0 


)01 السرائر ا ال ا الا ال لسو اج 7ص .1١3916‏ 

ف ) كانّه تكرار مع ما قبل السابق. 

(؟) الجامع للشرائع: كتاب الوصيّة ص 437. 

(4) كشف الرموز: الوصايا / في الموصى به ج ١‏ ص .1١‏ 

(0) مجمع الفائدة والبرهان: الحجر / في أسبابه ج 9 ص .1١4‏ 

(7) كفاية الأحكام: الوصيّة / تصرّفات المريض ج " ص 17١‏ 77. 

(0) وسائل الشيعة: باب ١١‏ من كتاب الوصايا ذيل ح 15. وباب ١17‏ منها ذيل ح 17 ج ١9‏ 
ص 5١759785‏ 

(8) رياض المسائل: الوصايا / في الموصى به سج ٠١‏ ص 78/8 585,. 

(9) كشف الرموز: الوصايا / في الموصى به ج ١‏ ص 4١‏ 47. 

.588 المصدر قبل السابق: ص‎ )٠١( 

)١1١91١(‏ تقدّم المصدر انفاً. 

(17) في الكافي: «عن أبي المحامل». . وفي الوسائل: «عن أبي المحامد». 

> الكافي: الوصايا/باب أن صاحب المال أحقّ بماله... ح1ة ج لاص 8 تهذيب الأحكام:‎ )١4( 


قات البين يكن > [افل ةاتف ٠‏ سس سس حت ست ا ا 

وموّق الساباطي عند [نيُةِ ] أيضاً: «الميّت أحقّ بماله ما دام فيه 
الروح يبين به ء فإن قال : بعدى'", فليس له إلا الثلث»'". 

ومولّقه الآخر: «الرجل أحقّ بماله ما دام فيه الروح ء إذا أوصى به 
كلّه فهو جائز»”". 

وخبره النالث عنه [نهْة] أيضاً : «صاحب المال أحقّ بماله ما دام فيه 
شيء من الروح . يضعه حيث شاء»”. 

ومولّقه الرابع عنه [ن] أيضاً قال له : «الميّت أحقّ بماله ما دام فيه 


الروح يبين به؟ قال : نعم , فإن أوصى به!*' فليس له إلا النلث»7. 
وو لق لاضن هيه نقد نضا نرق الرحل :موا "ماله أريطل 


ه الوصايا / باب ٠١‏ الرجوع في الوصيّة ح ؛ ج 4 ص 187. وسائل الشيعة: باب ١17‏ من 
كتاب الوصايا ح 8 (مع ذيله) ج ١9‏ ص 599. 

)١(‏ في الفقيه بدل «قال بعدي»: تعدى. 

.181 ج 6 ص‎ 047١ من لا يحضره الفقيه: الوصيّة / باب ما يجب من رد الوصيّة م‎ )١( 
الرجوع في الوصيّة م 9 ج 4 ص 188. وسائل الشيعة:‎ ٠١ تهذيب الأحكام: الوصايا / باب‎ 
.578 ص‎ ١91 ج‎ ١١ من كتاب الوصايا ح‎ ١١ باب‎ 

(7) تقدّم فى ص .١١8(‏ 

0 الكافي: الوصايا انوا ار مالفال اد بماله... ح ١‏ ج لاص ”. تهذيب الأحكام: 
الوصايا / باب ٠١‏ الرجوع في الوصيّة م ١‏ ج ه ص 187. وسائل الشيعة: باب ١17‏ من 
كتاب الوصايا ح 4 ج ١9‏ ص 597. 

(0) كذا في الوسائل. وفي الكافى بعدها زيادة: فإن تعدى. 

3ك الكاق الرعياه #دنات ‏ ضاعي: لالد حوبا لقو عارا انض انز رسال العبينة: 
باب ١7‏ من كتاب الوصايا ح لاج ١9‏ ص 599. 

(0) في المصدر بعدها إضافة: بعض. 


)30/ جواهر الكلام (ج‎ ١ 





فى مرضه؟ فقال : إذا أبانه جاز»!". 
ونظبو ستماعة قال لدراقة] أيها راجن له الو له سه ان سجعل 
ماله لقريبه؟ قال : هو ماله يصنع به ما شاء إلى أن يأتيه الموت»'”" 
ونحوه خبر أبي بصير وزاد : «إنّ لصاحب المال أن يعمل بماله 
كلخاد مدا إن نوعبرا شاء تفي بجوو ان لقاع ار كه 
: إلى أن يأتيه الموت , فإن أوصى به فليس له إلا الثلث ,إلا أن الفضل في 
37 أن لا يضيّع من يعوله ولا يضر بوراثته» 
ومرسل مرازم عنه [ائةِ] أيضاً: «في الرجل يعطي الشيء من ماله 
في مرضه؟ قال :إن أبان به فهو جائز , وإن أوصى به فهو من الثلث» 2“ 
ومرسل الكليني عن النبيَّيية : أنه عاب رجلاً من الأنصار 
أعتق مماليكه لم يكن له غيرهم, فقال: «ترك صبيةً صغاراً 


(2 


اتنب لمكا" اه ٠‏ جوع في الوصيّة ح اج ص 15١‏ الاستبصار: 
كناف الوشتا اس اا ة اصن 1 

(1) الكافي: الوصايا / باب أنّ صاحب المال أحقّ بماله... ح © ج /اص 8,. تهذيب الأحكام: 
الوصايا / باب ٠‏ الرجوع في الوصيّة ح ١ج‏ اص الث وسائل الشيعة: باب ١/‏ من 

(7) انظر «الكافي» في الهامش السابق: ح ٠‏ و«التهذيب»: م / ص و«الوسائل»: ح ١‏ 
ص .١51/‏ 

(غ) من لا يحضره الفقيه: الوصيّه / باب ما يجب من رد الوصيّة ح 0 ج اص لام“ 
وانظر «الكافي» في الهامش قبل السابق: ح ,١‏ و«الوسائل»: ح اص 1918. 


تصرّفات المريض / منجّزاته ١‏ 


1 بتكففو ف الناس ان 


بل رواه الصدوق مسندا إلى جعفر بن محمّد'"رِيّ . وفيه: 





«فأعتقهم غلك هو قر 

ولعت :تنه سفذا اويولاا ممدر يما مروت شان : 

إلى كونها مخالفة للمحكي عن جميع العامّة التي جعل الله الرشد في 
خاذنا: 

وال تاتديها بالسيرة الصعي على عنده النسناء العبر يدن اتنا 
مرضه عن تبرّعا ته مع زيادتها عن الثلث . وعلى عدم ضبطها بطومار”“' 
وتعوه على غلم المع لةبولة الضيط عليه: 

لكن «و» مع ذلك كلّه ف «-الوجه المنع» من التبرّع بالزائد, 


)١(‏ الكافي: الوصايا / باب أن صاحب المال أحقّ بماله... ذيل ح ٠١‏ ج لاص 4. وسائل 
الشيعة: باب ١7‏ من كتاب الوصايا ح 9 س ١9‏ ص 599. 

(؟) في المصدر بعدها إضافة: عن أبيه. 

(5) من لايحضره الفقيه: الوصيّه / باب ما يجب من رد الوصيّة ح 01777 ج .اص .8١‏ 
وسائل الشيعة: (انظر ذيل المصدر في الهامش قبل السابق). 

(؛) الطومار: الصحيفة. القاموس المحيط: ج ١‏ ص ١١١‏ (طمر). 

(0) قواعد الأحكام: الحجر / في المريض ج ١‏ ص .٠1١‏ إرشاد الأذهان: الوصايا / تصوّفات 
المريض ج ١١ص‏ 0 مختلف الشيعة: الهبات / في الوصايا ج ١‏ ص .4١١‏ تبصرة 
المتعلمين: الهبات / فى الوصايا ص 36 .١‏ 

ص .١57١‏ مسالك الأفهام: الحجر / في موجباته ج 4 ص 107 107. ومال إليه في 
الروضة البهيّة: كتاب الحجر ج 4غ ص .٠١7‏ 


جواهر الكلام (ج 07؟) 





١" 
والكركى'" والمحكى عن الصدوق'" وابي علي '" والشيخ في‎ 
المبسوط!وغيرههو!".‎ 


بل اتسينة :يو واد إلى,عاقة التعاحر ين "ويل فى المسالكالسةة 
إلى الأكثر وسائر المتأخّرين”", بل ربّما حكي عن الشيخ في باب 
العتق ما يقتضى أنّه المعروف بيننا!: وفى المفاتيح : «أنّ الأخبار به 


اكو يا 
وفى جامع المقاصد : «قد داك عليه صحاح الألكبان امنا 


وفى موضع اكت قنور المصوصن هنر ارق اوهس 


١١ فوائد الشرائع (اثار الكركي): ج‎ .2١4 جامع المقاصد: الحجر / في المريض ج 0 ص‎ )١( 
.1960 حاشية الإرشاد (آثار الكركي): ج 4 ص‎ ,.١78 ص‎ 

(؟) ينظر المقنع: باب الوصايا ص .48١‏ والهداية: باب الوصايا ص ,8١‏ ونقله عنه العلامة في 
المختلف: الهبات / في الوصايا ج 1 ص .1١7‏ 

(؟) نقله عنه العلامة فى المختلف: (انظره فى الهامثى السابق). 

السيوط: كاك الوضابات 05006 

(0) كالمقداد في التنقيح: الوصايا / في الموصى بد ج ؟ ص 158 450. وابن القطان في 
معالم الدين: الحجر / في المرض ج ١‏ ص .41١‏ والصيمري في غاية المرام: الوصايا / 
تصرّفات المريض ج " ص ١0غ.‏ 

)١(‏ غاية المراد: الديون / في الحجر ج ١‏ ص .٠5٠١‏ مجمع الفائدةوالبرهان: الديون / في 
الحجر ج 9 ص .1١4‏ 

() مسالك الافهام: الوصايا / تصرّفات المريض ج 1١‏ ص .5١0‏ 

(8) الخلاف: العتق / مسالة ”جح ١‏ ص 714 510 

(1) مفاتيح الشرائع: مفتاح ١١18‏ ج اص 110. 

.5١8 جامع المقاصد: الحجر / في المريض بج ه ص‎ )٠١( 

.505 ص‎ ٠١ جامع المقاصد: الوصايا / الأحكام المعنوية للموصى به ج‎ )١١( 


تكد أت الم دكن 1 منج ١ ٠‏ حمس سح و عي ب دح تح واس او ا ف 11 
كالإجماع المنقول في الحجَّيّة . خصوصاً بعد شهادة التتبّع له ؛ إذ في : 

0 حمزة عن أحدهما 2ه !": إن الله (تبارك وتعالى) يقول : 
يابن دم » تطوّلت عليك بثلاث : سترت عليك ما لو يعلم به أهلك 
داوارو فيو امسعة عليك شام رضن يدك إل ندل تددم يكير : 
وجعلت لك نظرة عند موتك في ثلثك فلم تقدّم خيراً»”". 


و صحبح يعقوب بن شعيب!": «سألت أبا عبدالله نايا :عن الرجل "' 
3 


يموت ماله من ماله! فقال : له ثلث ماله»!. 


وخبر عبدالله بن سنان عن الصاد قلا : «للرجل عند موته كلت 


00" اسيك وبر ا سين 


(١)كذا‏ في التهذيب. وف الفقيه: و ل ٠‏ وفي الخصال: «عن أبي جعفرطك3». 

3 من لايحضره الفقيه: الوصيّة / باب حجّة الله على تارك الوصيّة ح 0ج تحن‎ )١( 
الوصيّة ووجوبها‎ ١ تهذيب الأحكام: الوصايا / باب‎ .١15١ ص‎ ١6١ الخصال: باب الثلاثة م‎ 
.5757 ص‎ ١9 وسائل الشيعة: باب ؛ من كتاب الوصايا ح 4 سج‎ .١178 ح ١1ج وص‎ 

() كذا في الوسائل. وفي باقي المصادر: شعيب بن يعقوب. 

(؛) الكافي: الوصايا / باب ما للإنسان أن يوصي م ” ج اص .١١‏ تهذيب الأحكام: 
الوصايا / باب ١١‏ الوصيّة بالثلث م ١‏ ج 4 ص .15١‏ وسائل الشيعة: (انظر ذيل المصدر في 
الهامش اللاحق). 


)00( من لايحضره الفقيه: الوصيّه / باب مقدار ما يستحبٌ الوصيّة #0 07ج ع ص 6 


بانج امك كنات الوضانا تاد ١6‏ عن 1/7 


غ1 


١. 





ماله عند موته؟ قال : الثلث . والثلث كثير»7"!. 
ولأيل شي العلام عن الصادق 11 و الذى سمعه فى :سنا له الاإقراردت 
الوارد فى الامرأة التى أودعت عند رجل مالاً. قال فيه : «... فإنّما لها 
من مالها ثلئه»”". بل في غيره نحو ذلك أيضاً:” 
وخبر علىّ بن عقبة عن أبي عبدالله ليةٍ : «في رجل حضره الموت 
لاعتو عم ادك لةالنسى لسسشيرو ون الور قة اى سيخينوا دلقي كيك 
طني قود اذا ليها مانو ف | 50 لتم وبين تل للك الؤوانة اعيو بيد الك 


ولهم ما بقى»!*ا 
ونحوه خبر عقبة بن خالد”" 
وخبر أبي بصير عن الصادق ط12 إن أعتق رجل عند موته خادماً 


ني 


مع أصى بوصية أخرى سأيت الوصية وأعقت الجارية من ثله. 5 
أن يفضل من ثلثه ما تن 


1 ار انيد بيطدن انل السابق: م 77. و«الوشائل»: حم ص غ7؟. 

) كاياق فى طن 86 

9 وطانا لقي باب ٠١‏ من كتاب الوصايا ح 4 ج ١9‏ ص 574. 

(4) تهديب الاحكام: الوصايا / باب ١١‏ الوصيّة بالثلث م ١١‏ ج 1 ص .١55‏ الاستبصار: 
الوصايا / باب 78 أنه لا تجوز الوصيّة... ح 0 ج غ ص .١7٠١‏ وسائل الشيعة: باب ١١‏ من 
كتاب الوصايا ح 4 ج ١9‏ ص 5716. 

(0) تهذيب الأحكام: الوصايا / باب ١8‏ وصيّة الإنسان لعبده ح ١١‏ ج هو ص .5١5‏ وسائل 
الشيعة: باب ١٠‏ من كتاب الوصايا ح ١7‏ بج ١9‏ ص .,5١١‏ 

(1) تهذيب الأحكام: الوصايا / باب ١١‏ الوصيّة بالثنلث ح ١4‏ ج 9 ص /19., وسائل الشيعة: 
باب ١١‏ من كتاب الوصايا ح ١‏ ج ١1‏ ص 571. 


تفبدذات المريط: امشكافة ٠‏ مسيم ا يي 1 

ونفير أبن :ول3+ ترسالت ابا عيذ النقة وصن الكل يكزي لأف اند 
عليه الدين , فتبرئه منه في مرضها؟ قال : بل تهبه له فتجوز هبتها له . 
روعي للف نر القها إن كانلق ترق 0 


ونحوه خبر سماعة!". 1 





وخبر جرّاح المدائني : «سألت أبا عبداللهلظِةٍ : عن عطيّة الوالد ٠.‏ 
لولده ببيّئة"؟ قال : إذا لاسي" 

مكبر مداع رونا لك أ ااعود ان اوعدن عطة الزالن او لد ؟ 
فقال : أمنا إذا كان صحيحاً فهو ماله يصنع به ما شاء, فا فى مرضه 


فلا يصلح»!". 

ل ل ل عن الرجل يكون لامراته 

0 امسا ري احدد 
لاتجوز الوصية... ‏ 7 2 ل 010 و«الوسائل» لاسر اسايق حا 500 

(1) تهذيب الأحكام: الوصايا / باب ١١‏ الوصيّة للوارث م ١١‏ ج ه ص .5١١‏ وسائل الشيعة: 

(؟) كذا في التهذيب. واشير في هامش المعتمدة إلى نسخة ‏ مطابقة لنسختي الاستبصار 
والوسائل ‏ بدلها: يبينه. 

)ع انظر «التهذيب» فى الهامش قبل السابق: ح ١‏ والاستبصار: الوصايا يات 1/ عطية 
الوالد لولده ح اج غ ص 7ل ووسائل الشيعة: (الهامش قبل السابق: ح غ١).‏ 

(0) تهذيب الأحكاء: الوقوك بات #التعل والهبة:2 154 مة ص 165 الامعبصار: الوضايا / 
باك لاعطقة الوالك لولدس #ع :4 اض: 1197 :وسائل القنيبةبزياف #الاامن كنات الوضانا 
اه ٠-69‏ اص 00 

(1) تهذيب الأحكام: الوصايا / باب ؟١‏ الوصيّة للوارث ح ١١‏ ج ه ص ٠١١‏ (المعنى > 


فد جواهر الكلام (ج 17؟) 





وخبر السكونى عن جعفر عن أبيه عن علي 80 : «إنّ رجلاً أعتق 
عدا امعد عه مركن لنجال غيو ١‏ فالااسيعة وتعول لد 
يقول : يستسعى في ثلشي قيمته للورثة1. 

بل وخبره الآخر عن جعفر عن أبيه عن عليّ 4 أيضاً : «إنّه كان 
يرد النحلة في الوصيّة , وما قر به عند موته بلا ثبت ولا بّنة رده" 
8 على أن المراد منه رد العطيّة إلى الوصيّة في الخروج من ع الثلث , بل 
لعله الذاهر مه 

والمرسل في جامع المقاصد”!" وغيره!: «المريض محجور عليه 
إلا في ثلثه» . 

والخبر لامي العر ولي المسا لاعن البفاج لجسيو اعاشل 
قال :«إنه أجود ما في الباب متنا وسنداً . ومن ادّعى خلاف ذلك فالسبر 


350 متقارب). وسائل الشيعة: باب ١١/‏ من كتاب الوصايا ح 1ج 869 ص .1١١‏ 

/ العتق وأحكامه ح ١7ج 8 ص 255" الاستبصار: العتق‎ ١ تهذيب الأحكام: العتق / باب‎ )١( 

(1) تهذيب الأحكام: الوصايا / باب 0 الإقرار في المرض م ؟ ج 4 ص ١1١‏ الاستبصار: 
الوصايا / باب 78 الإقرار في حال المرض م 8 ج ؛ ص .١١7‏ وسائل الشيعة: باب ١7‏ من 
كتاب الوصايا ح ١١‏ ج 64 ص 110. 

(") جامع المقاصد: الوصايا / تصرّفات المريض بج ١١‏ ص 17. 

اخبير واطوية / تصكفات م اص 090. 
ا 1 


تصرّفات المريض / منجزاته سس سوا 


يرد دعواه, وعليها اقتصر ابن الجنيد فى كتابه الأحمدىي»١١_وهو:‏ «إِنّ 
رجلاً من الأنصار أعتق سئة أعبد له في مرضه ولا سال له شيرهم. 
ا رسو الله يدا وجرٌأهم ثلاثة العا وأقرع بينهم فأعتق 
اثنين 0 أربعة»7. 

وخبر إسماعيل بن همام عن أبي الحسن نيه : «في رجل وس 
عند موته بمال لذوى راقو عيق ماوكا وكان جميع فا أ روصو 
يزيد على الثلث. كيف يصنع به فى وصيّته؟ قال: يبدا بالعتق 
فينفذه»!". ضرورة ظهور قوله : «يبدأ» في إرادة الإنفاذ من الشلث , 
وعلة بعلم ] زان تاها كه اومن الزرهتد نو لاو لسن بم التق ١‏ 
لو فرض كونه وصيّة , بل ينبغي تقديم المقدم منهما . 

بل منه يظهر حيئئدٍ : أن إطلاق «أخرى» في خبر أبي بصير 
المتقدّم سابقاً:»_باعتبار سبق التنجيز الذي يطلق عليه الوصيّة ؛ 
حياج لحر لحر وري العر ادق لكي لصيو بوتس ابن الخجاج 
الآني . لا أنّ المراد من «أعتق» فيه «أوصى» فلا يكون دالا على 
ارق 


) ساك الأهاء الوصايا /تصوفات المريض ج ١مس ٠ ١‏ 

(؟) الكافى: الوصايا 5 الأحكام: الوصايا / 
باب م١‏ وصيّة الاإنسان لعبده ح ١‏ ج 1 ص 9آ١آ5‏ وسائل الشيعة: باب أ ميخ كعات 

(4) في ص 170. 


:؟١‏ م ل ا او هللادم 1 ")2 


كما نه يظير الكولال حصي منكقل من سبلم يالك 
أبا عبد الله لْيةٍ :عن رجل حضره الموت , فأعتق غلامه وأوصى بوصيّة 
وكان أكثر من الثلث؟ قال : يمضي عتق الغلام . ويكون النقصان فيما 
ش إذ الظاهر إرادة كون مجموع النعضة والوسنة اكر سين التدلض: 
فأجابه 1ك( 34 بمضىّ العتق وأن الننتصان الذى فى الله كون ين 
الوصيّة .كما هو واضح . 
بل منه يعلم الاستد لال بحسنه عنه [َليّةِ ]!"' ايضا : «فى رجل اوصى 
بأكثر من : للثه وأعتق مملوكه في مرضه؟ فقال : كاك اكترمن التليك 
يرد إلى الثنلث وجاز العتق»!" 
إِذ الظاهر إزادة حواؤهمقه لفن الأضل + اذ حمل «الواو» فيه على 
الاستئناف خلاف الأصل فيها ؛ فيكون المجموع حيئئذٍ هو جواب 
تر «-خصوصاً بعد ملاحظة .١‏ ن كلامهم مهاه لي جميعاً 


01 ا د الج ل 0 ا باب ا 
(©) الكافى ال : اوضق بعتتق سح ام .١1‏ تهديب كام اسان 
باى8١‏ وصبه الاإنسان ن لعبده ح 1 ج اص 51 ٠‏ وسائل الشيعة: باب انك كعاتب 


تف كاك المر بطن" ومتكزاقة:. مسح سجييي تع دك رج ل ا ا 


والجواب:فى هذه التضوصى روا تخا الراوى فى الخبرين.: 
فمن الغريب انخدلا شي الابهها ع ا ا 
صراحة الثاني منهما وأنّه غير قابل للتأويل » مع أَنّه لو أغضينا النظر عمّا 
اكرناتريكن فيدؤلالا على الجوازمن الأصل ,كنا عر راقن. 
وموّق الحسن بن الجهم : «سمعت أبا الحسن لَيّة يقول في رجل ' 





ع مرك رن قر فرك ا قية ان اندر العم ا ا 1 
دون افيا نل روطت ولج يلاطيا غير قال عق مده اذ 
إنما له منه ثلاثمائة درهم ويقضى عنه ثلاثمائة درهم . وله من 
النلائمائة درهم ثلنها , وله السدس من الجميء)1؟ 

الذي يشهد بصحّته صحيح عبدالرحمن بن الحجاج . بل هو فيه 
دلالة على المطلوب أيضاً وغيره؛ فلا بأأس بنقله على طوله, قال : 

«سألني أبو عبداللهيةِ : هل يختلف ابن أبي ليلى وابن شبرمة؟ 
نقلك بلقن ١‏ اناك موا العسن بن موس قت اليه ديا كتير 
ولراك هما نيحط ويه أ شاه ذا لقند ابوك فسااييها 
عيسى بن موسى عن ذلك !» . 

لافقال ابرق تبريعة: ارق أن السعيههم فى قيمتهم فعداتنها إلى 
الغرماء ؛ فإنّه قد أعتقهم عند موته» . 





الي في ل الال حجر ني المريض ج ١٠ص‏ 114 


ممم تش ل لاد 21 007 

«وقال ابن أبي ليلى : أرى أن أبيعهم وأدفع أثمانهم إلى الغرماء ؛ فإنّه 
ليس له أن يعتقهم عند مونه وعليه دين يحيط بهم , وهذا أهل الحجاز 
اليوم يعتق الرجل عبده وعليه دين كثير , فلا يجيزون عتقه إذا كان عليه 
دين كثير» . 

«فرفع ابن شبرمة يده إلى السماء وقال : سبحان الله يابن أبي ليلى , 
متى قلت بهذا القول؟! والله ما قلته إلا طلب خلافي» . 

«فقال أبو عبد الله لليْةٍ: فعن رأي أَيّهما صدر؟ قال: قلت : بلغني أنه 
أخذ برأي ابن أبي ليلى -وكان له في ذلك هوىّ -فباعهم وقضى دينه» . 

«فقال: فمع أَيّهما من قبلكم؟ قلت له : مع ابن شبرمة . وقد رجع 
ابن ابى ليلى إلى راي ابن شبرمة بعد ذلك» . 

«فقال: أما واللّه إن الحقّ لفي الذي قال ابن أبي ليلى وإن كان قد 
6 : ْ 

«فقلت له: هذا ينكسر عندهم في القياس, فقال: هات قايسني , 
قلت : انا اقايسك!؟! فقال : لتقولنٌ باشد ما تدخل فيه من القياس» . 

«فقلت له: رجل ترك ععبداً لم يترك مالا غيره. وقيمة العبد 
سكا نة اوهو اولوريه كينا نه وريهتي ءانا عطق عيدن المبوة كين 
يصنع؟ قال : يباع العبد , فيأخذ الغرماء خمسمائة درهم , ويأخذ الورثة 
مائة درهم». 

«فقلت : أليس قد بقى من قيمة العبد مائة درهم عن دينه؟ فقال : 


بلى . قلت : أليس للرجل ثلثه يصنع به ما شاء؟ قال : بلى , قلت : أليبس 


تضر قان الهز من" فدات انق متسس سح سيب ع ب او و ١11‏ 
فد اوعض الع انلف من العائة بحي عق ؟ قال لعن لاوم 
لغ إنما ماله لموالية»: 

«فقلت له : فإن كان قيمة العبد ستّمائة درهم ودينه أربعمائة درهم؟ 
فقال : كذلك يباع العبد, فيأخذ الغرماء أربعمائة درهم . ويأخذ الورثة 
مائتين , ولا يكون للعبد شي ع» . 

«قلت :فإ قيمة العبد سكّمائة درهم » ودينه ثلاثماثة درهم؟ 
فضحك َك فقال : من هاهنا أتي أصحابك عمل ااانا وها رادا 
ولم ملعا العم إذا استوف مال القوما د ومان الرررنةه أو كناو رسنال 
الووانة تمن مال القرماهه لمريع الس علق وسستعهر ا يروت 
وصيّته على وجهها . فالان يوقف هذاء فيكون نصفه للغرماء. ويكون 
ثلئه للورثة . ويكون له السدس)'". 

إذ ذيله صريح في نفوذ العتق المنجّز من!" الثلث لا الأصل ؛ وإلا 
كان سة د واحتمال أنه في الوصيّة لا المنجّز مقطوع بفساده أو 
كالمقطوع كما اعترف به في الرياض' ", خصوصاً بعد ملاحظة كلام 
الأصحاب في حكم مضمونه إن صريح في إرادة التنجيز منه أو الأعم 
منه ومن الوصيّة . بل جزم الشهيد الثاني بالأوّل!, و إن خالفه فيه في 
)١(‏ الكافي: الوصايا / باب من أعتق 56 ١ج‏ لاص 51. تهذيب الأحكام: الوصايا/ 

باف 0 وسعة الإاقان المع اج اصن :17ت ريبائل المع يناب جين كندات 

الوصايا ح هج اص غ0 ؟,. 
(؟) :صل الميدة فى 
(5) رياض المسائل: الوصايا / الموصى له ج ٠١‏ ص 5137 و199. 
(4) مسالك الأفهام: الوصايا / تصرّفات المريض ج ١‏ ص 5298. 


1 


ج 3 
م3 


الرياض'" ومال منه إلى نعدية الحكم المزبور إلى الوصيّة . وفاقاً 
للمحكي عن الشيخ'!" ؛ وهو لا يخلو من وجه . وأولى منه التعدية إلى 
غير العتق من المنجّزات كالهبة والوقف ونحوهما . 

وعلى كل حال . فهو ظاهر الدلالة على المطلوب, بل صدر 
لابح مس7 ابسن لدف المية لا 
الثلث , كوضوح إرادته اذ من قوله أخيراً: «وصيّته» التنجيز, بشهادة 
المحكي من عمل كثير من الأصحاب به فيه حتّى بعض القائلين بِأنّ 
اتيك اخرين لاحل #النقيد والقالقى والتريخ. 

وما في العسا لك دمن انز اكتو المدا وين دو » لكا لفقه لفو اعد 
المقرّرة»”" حسن لو قصرت الرواية عن الصحّة أو لم يجز تخصيص 
اويا نكا لتفلكتقايالاتحاو لك لاف التحتيق تهوضا هد قد 
الصحاح وصراحتها . 

وترجيح الأصول بالشهرة فرع ثبوتها , ففي الرياض : «لم أتحقّقها , 
ولتوققك على مضه لنقلها فدات نوا ما حك الشلدف كيين القائدة 
خاصّة , ولم أقف على من تبعه غيره وبعض ممّن سبقه»1. 

تعورونوةه ابق ادريس واتفة النشق فين الأصبل :و اسقط الدييية 


اقرف سات 

(0اللثيايك الوسا]/ الوفقة وها عضوطيا ونا ارسي ع الى ا 
2 تقد اليضدن اننا 

الاايياض السسائل: الاضايا «الموعى دض ا 1 


ا ال 22 ا ال 0 1 


أن الى 
من وامعن. 


الموافقون له في كون المنجّزات من الأصل لا يوافقونه فيما إذا زاحم 
التنجيز الدين, بل يخصّونه بالنسبة إلى الورثة , وإلا كانوا محجوجين 
بهذا الصحيح وغيره, بل لعل مقابلته بالقول بالخروج من الثلث _المعلوم 
كون المراد منه بعد خروج الدين ‏ تشهد بعدم المزاحمة المزبورة . 

وعلى كل حال ء فلا ريب في دلالة الصحيح المزبور على 
المطلوب, بل منه ينقدح الاستدلال بصحيح جميل”" أيضاً المروي في 
الكافي”" عن أبي عبد الله كةِ: «في رجل أعتق مملوكه عند موته 
وله دين قال إن كان تمه دل اللي طليه ناما رستشهرإل 
لم يجز»”" 

ويحتمل تثنية «مثل» الثانية كما عن نسخة من الفقيه''', وحينئد 


يكون «الواو» فيه بمعنى «أو» فيوافق الصحيح المزبور. 
وعن الكليني أنه رواه عن جميل عن زرارة » فيمكن أن 00 


)١(‏ السرائر: الوصايا / الوصيّة اا م سح ا 

(1) في الكافي بعدها إضافة «عن زرارة» كما ياف الس هلية. 

(©) الكافي: الوصايا / باب من أعتق وعليه دين ح ؟ ج لاص 57. 

(؛) في الكافي بدلها: عن أحدهمائ!8. 

(0) وسائل الشيعة: باب ١9‏ من كتاب الوصايا م ١‏ ج ١9‏ ص 501. 

(1) أشير إليها في هامش نسخة الفقيه. اللر.مة اذ يخكره الققته القضاءا يانه العدق. و اشكاف»: 
7467اس 78ص 118. 


01 


0 


ولاريب فى ضعفه» بل هو اجتهاد فى مقابلة النصّء وأصحابه »2 


ع المي عنس خر افو الكلاء لع 1010 
50 

وعلى كلّ حال , فهو دالٌ على المطلوب بعد إرادة الجواز فيه على 
النحو المذكور في خبري ابني الجهم والحجّاج .كما هو واضح . 

وفي دعائم الإسلام : «وقد جاء عن جعفر بن محمّد كد أنه قال 
فى العطيّة للوارث والهبة في المرض الذي يموت فيه المعطي والواهب : 
ها غير جائزة»!0. 

وفي محكيّ الهداية : «وسئل أي الصادقنيُةٍ عن رجل حضره 
اليوت فأ عتق نملو كا لهلنين للاغيوة فأ الورتة أن تخيووا ذلك؟ 
قال : ما يعتق منه إلا ثلثه»!". 

وقد ظهر لك من ذلك كله : أنه لا غرابة في دعوى تواتر النصوص 
به خصوصاً إذا أريد منها القطع به منها _لا التواتر المصطلح - فإنّه غير 
عور لمر الو لم عمد لوال يتل على من 

لاحظها وغيرها ممّا دل على عدم الإضرار بالوارث الذى هو 
الحكمة أو العلّة في حجر الوصيّة عليه بالزائد . 

ولاحظ نصوص الإقرار الآتية التي بعضها يظهر منه معلوميّة 
اتحضا ر الأمر كل الفرضن إن ارافان الوارمةدوانه لأاطريق :له 


)١(‏ دعائم الإسلام: الوصايا / ما يجوز من الوصايا ح ١7١7‏ ج ١‏ ص 509. مستدرك 
(1)الهداية: باب الوصايا ص ,55١‏ مستدرك الوسائل: باب ٠١‏ من كتاب الوصايا ح /اج ١4‏ 


ص 15. 


تشدفاث المريكن 7 مكزاقة. ‏ مح مح ا 0 1/1 11 
إلا الإقرار الذي ستعرف علاج الشارع له بالتهمة وعدمها . 
وغيرها من النصوص التي في بعضها ما يظهر منها مرجوحيّة ذلك 
فى وال الضيخة ا"اإيرل فى نيز ال.هذا العكن :ولالة واطحة على معلومةة 
الفرق بين حالّي الصحّة والمرض بالنسبة إلى النفوذ من الأصل وعدمه . 
وظير لقم خصوها اختلال شكية حيضر الوضكة فى اقلت 
صروره التجاء كل من يريد حرمان الورثة حينئذٍ او بعضهم -عند 


عسورمو نهب إلى اعون 


مع عدم قابليّة البعض لها يمكن القطع بعدمها في مثل هذه النصوص 
الى امن بزؤاتها البظائة: 

بل لا يخفى على من مارس أخبارهم 85/2 أن عادتهم الإشارة في 
نصوص التقيّة إليها بذكر لفظ «الناس» ونحوه. 

بل قد يقطع بعدمه في خصوص المقام ؛ إذ لو كان الحكم مخالفاً 
للعامّة عندنا لكان فى جملة من النصوص إشارة إلى الإنكار عليهم 
وإلى بيان بطلان ما هم عليه ومخالفتهم الكتاب أو السنّة كما هى 
عادتهم , بل لكان ذلك معروفاً بين أصحابهم نحو غيرها من المسائل 


.5917 ص‎ ١9 ج١ من كتاب الوصايا م‎ ١7 وسائل الشيعة: باب‎ )١( 





امب ا يح لقو راكاد لع 137 

وأغرب من ذلك : ما في المسالك ؛ فإِنّه بعد ما أورد'" منها 
صحيحي ابن '"' يقطين وشعيب وأخبار ابن عقبة وأبي ولاد والحسن بن 
الجهم والخبر العامّي” دليلاً الثلث ‏ ناقش فيها: بأنّه لا دلالة في 
ااعيسحين ب اللذين هنا العتدةي عن الفظلوي الذى يهو قل الحوتة»: 
بل صحيح يعقوب منهما صريح فيما بعد الموت, كما أنّ الخبر الثاني 
باعتبار كون «عند» من ظروف المكان المقتضية للمصاحبة ‏ دلالته 
على الوصيّة أقوى, بل يمكن ذلك في خبر ابن عقبة ؛ إذ حضور الموت 
ال م ساس ابه درا نه حر الوسه وكين لحي انه 
نأعا وه السب الأفوق فى الوتضفة عن ١‏ عافن لفن يخاة روكذ 
لكا ا شير ولعي لاطي الى راك لجار عا يشالت 
اصع عدون صكة الزرا مدو | شمو فى لفت اليه 
مضافاً إلى اشتراك الجميع في ضعف السند عدا الصحيحين!؟. 

إذ هي كماترى ؛ ضرورة كون المراد من الصحيحين -بقرينة غيرهما 
فقا كر ومالك كرو الاقراف على المو ع ووعبرى مراع 
مجن رح ني يمرن عي ساد دالب لحت يعد 
النوت ضىة إذا لبريو ضفرل لأزيي فى كو الدراه متهت خصوها 


.707 مسالك الأفهام: الوصايا / تصرّفات المريض ج 1 ص‎ )١( 
في بعض النسخ بدلها: «ابنى».‎ )١1( 

2 الهامش قبل السابق: ص لا .١ ١‏ 

(؛) انظر «المسالك» المتقدّم آنفاً: ص 505-7١08‏ 





ل د ا 0 1 0 
مح كسونه تبي ان سيرد نيك اتيف ١‏ افجويهان المفارقة 
الذي كشف عنه باقي النصوص بلفظ «عند» و «حضر» و «أتاه الموت» 
ونحوها ,كما هو واضح اداتى نامل 

ومنه يعلم : فساد المناقشة في خبري ابن الجهم وعلىّ بن عقبة . 

وأمّا خبر أبي ولآد ‏ المعتضد بغيره ممّا عرفت _-فلا يقدح في 
الاستد لال مةغلى المطلو في اتتعماله عدن غنيرةهمًا تقول نه 
خصوصاً بعد منع بطلان هبة ما في الذمّة التي مرجعها إلى الإبراء » بل قد 


ب 


يقال بكون المراد منه الترقّي إلى جواز الهبة ؛ على معنى : أنه لو وهبته 
شيئاً جاز ويحسب من التلث , فضلاً عن الإيراء الذي هو أولى بالجواز. 

وبالجملة : من أحاط خبراً بما ذكرناه من النصوص, وتديّرها 
وتدبّر اعتضاد بعضها ببعض, يقطع بفساد هذه المناقشة , كما أنه يقطع 
بفسادها من حيث السند ؛ إذ لا تبيّن أعظم من هذا الاعتضاد وعمل من 
عرفت بها ء على أَنّ فيها الصحيح والمونّق والحسن, بل قد عرفت 
استغناءها عن النظر في أسانيدها ببلوغها درجة القطع . كما لا يخفى 
على من أعطاه الله قرّة حدس في كلماتهم 80 . 

وأظرف شىء قوله : «إِنّ أجود ما في هذا الباب الخبر العامّي سنداً 
وذلالة ووم اذ ع خااف ذلك كانس ونان اناق زرفي م1 كرا 


ع 


أن غيره من النصوص اوضح كما هو ظاهر . 





.5035 مسالك الأفهام: الوصايا / تصوّفات المريض ج 1 ص‎ )١( 





320 اسم 0 جواهر الكلام (ج‎ ١. 


كلذلف سهان الل ماف تصوصن الأضل من قله العدةوقضور 
ا 


** بن‎ ٠٠ 


نسدد ركان جزايا حال خيرو دبل معتل اياده الثلث 50 
37| ري يقنم إنلزه الولوسظ انول من النصوصن على أن الذى للدضفد 

الموت الثلث . 

بلاقم روا انقفو للف مو نكما راذا ا وص نه قله نهو 
طن 1 يي ساون ع لي دوا سرس 
على بن بابويه . [' 

واحتمال إرادة خصوص التنجيز منها لا الوصيّة شرعا.ء ولا الاعم 
منها ومن التنجيز لا شاهد له . وليس بأولى من الاحتمال الذي ذكرنا, 
بل منه يعلم المراد من باقي نصوص عمّار المتقاربة في المذاق مع اتّحاد 
الراوى فيها . 

والموجود في نسخة الأصل في الوسائل'" والوافي'* عن الكافي : 
لقان تاذ ىفليس لنا| ل التليف) معنا أنه إن تجاوز وتعدّى في 








)١(‏ أي قولهطكة: «أحقّ بما لَهُ». 

(1) تقدم في ص .١١8‏ 

(") نقل هذه الزيادة عن الفقيه. انظر وسائل الشيعة: باب ١١‏ من كتاب الوصايا ذيل ح ١١‏ 
ج ١5‏ ص 1928, نعم اشرنا في ص ١١5‏ إلى ان هذه الزيادة موجودة في الكافي في الخبر 
الرابع لعمّار إلا أنه لم ينقلها فى الوسائل. 
غ) الوافي: الوصيّة / باب مارم لناب انل الي 


عد قاذ لمن مكل ١‏ 7 فتتخر قف شج محم جنع س خسنت كمه :جيه اخ وس تعن 41 ١11‏ 
الوصيّة بالزائد أو التنجيز فلا يمضى منه إلا الثلث . 

وظتو وال اعلهيدان الوا ةنك .إلا أنه لما صعب فهم ذلك 
ع مس لنافى متها لقا رمد بالا القو كهجو ضاف ليها 
لفظ «قال» . 

على أنّ اختلاف النسخ يسقط الخبر عن الحجِّيّة ؛ إذ لم يعلم الخبر 
منهما. ورواية الشيخ له: «فإن أوصى»" عن الكافى ‏ بعد ذلك 
الاختلاف فى النسخ غير مجد . 1 

وك الانس معن 3إى كاه قبر سان ينقد الشوص الباق 
كغيره من نصوص عمّار'"؛ حتى الرابع منها. فإن الإبانة اعم من 
التبرّع , بل والخامس الذي لم يعلم المرض فيه أَنّه مما يخرج به التنجيز 
من الثلث أو الأصل ؛ لما ستعرف من أنه ليس كلّ مرض يقضي بالتنجيز 
من الثلث مع إجمال لفظ «الإبانة» فيه وفي غيره» وإن قيل : إن المراد 
من انفضا لد تعنه وات اليعيه 1111 1 نه كم توق هوا سد سايق 
عدم اشتراط ذلك فإنّ الهبة مشاعاً مع الإقباض لا بأس بها أيضاً. بل 
يمكن كون المراد من الإبانة الإظهار على وجِهِ يحصل العلم بعدم رد 
الورثة بإجازتهم ورضاهم., فتأمّل . 





)١(‏ الموجود في التهذيب أيضاً: «فإن تعدّى». نعم في رواية أخرى لعمّار: «إن أوصى» إلا أنّها 
فى الكافى أيضاً كذلك, وقد مرّت المصادر في ص 0؟١.‏ 

(1؟) تقدّمت فى ص ١6‏ . 

(©) الوافي: الوصيّة / باب ٠١‏ ذيل ح 8 ج 55 ص 17. 


01 
ع 


رف 


١ 





جواهر الكلام (ج 7؟) 

وأمَا خبر سماعة'" فيمكن أن يكون المراد من إتيان الموت فيه 
ما تضمّنه نصوص الثلث من «حضور الموت» و«إتيانه» و«عند موته» 
ونحوها!", فلا يكون حينئدٍ عاقيا : 

عق الذهاء يقس للصوض العا قدم روكذ احير اب مضي 1 
وقوله فيه : «فإن أوصى. . .» إلى آخره غير مناف ؛ لإمكان إرادة بيان أن 
الوصيّة على كلّ حال تخرج من التلث , بخلاف غيرهاء فإنه يخرج من 
الأصل قبل إتيان الموت . 

ومرسل مرازم* محتمل لبعض ما ذكرناء مع أنّ كشف الحال فيه 
وفي غيره أن نقول :إن المستفاد من نصوص الثلث _بعد ملاحظة الجمع 
بين مطلقها ومقيّدهاء خصوصاً مفهوم خبر أبي بصير القاضي بعدم 
خروج العتق من الثلث إذا لم يكن عند الموت, وملاحظة أصالة خروج 
التصرّف من الأصل _عدم العبرة بمطلق المرض الذي منه ما يستمدٌ 
السنون المتعددة, المقطوع بالسيرة القطعيّة عدم خروج منجّزاته فيه من 
الثلث قبل بلوغه ما يتحقّق به صدق حضور الموت وإتيانه ونحوهما. 
وكذا المرض الذي هو كعدم المرض عرفاً وإن افق مقارئة الموت له 
بحيث لا يظهر كونه به . 


.١51 تقدّم في ص‎ )١( 

(1) تقدّم العديد من هذه الألسنة في ص .١١14‏ وانظر وسائل الشيعة: باب ٠١‏ و١١‏ من كتاب 
الوصايا بج ١9‏ ص ...7١‏ 1 

(' وغ) تقدّم في ص .١751‏ 


تعد دان الم تكن امتسزائة ٠‏ ينس مسحي مسحي سس ع عو ا ا نيا 11 ا 


علس 


والما المدار على الفرضن الدى وميد وغلية عيرق أله مهن 
الفوبت وا ناه وتحو ذلك وإن يق أتاما دل :و اكترمن ذللق فاه البيسن له 
حدٌ جامع لأتراقهي ا القرتراء: بتنقيح كثير من مصاديقه , كغيره 
من الامور التى ترجع إليه . ومع الشك فالأصل الخروج فين الاضدل» 
كما أنه هو الأصل في غير المرض وإن خيف به الموت أو ظنّ أو علم , 
كالغرق والمراماة ونحوها'!", بل قيل : والطلق!" 
ركف #ازيقها قى القرامد ارش بززالاسن أل سيان البرض 
الذي يتفق العورك سدنس اراك سيط نا ١‏ اذه لاب اد ا ل 
خصوصاً ما يظهر من إطلاقه من اتّفاق الموت معه ولو بغيره كقتل 
ولخو اللهة الآان بقطع بعدم إرادته ما يشمل ذلك . 
بل وكذا ما يحكى عن الشيخ : من عدار يني العردي 
50 “؛ واختاره في جامع الحقاضة“ايستن انهم الحمتاجوا إلن 
معرفة كونه مخوفاً. وذكروا فيه أنّه لابدٌ من شهادة عدلين من الأطبّاء 


20 الأولى:‎ )١( 

(؟) إرشاد الأذهان: الوصايا / تصرّفات المريض ج ١‏ ص 510 -617. مسالك الأفهام: 
الوصايا / تصرّفات المريض ج 7 ص .5١0‏ 

(؟) قواعد الأحكام: الوصايا / تصرّفات المريض ج ١‏ ص 0515. 

(؛) كالمتن في باب الوصايا / تصرّفات المريض ج ١‏ ص .51١‏ وإيضاح الفوائد: الوصايا / 
تصرّفات المريض ج ١‏ ص 041 010. وغاية المرام: الوصايا / تصرّفات المريض ج " 
ص 407 . 

(0) المبسوط: كتاب الوصايا ج غ ص 022-25 

(1) جامع المقاصد: الوصايا / تصرّفات المريض ج ١١‏ ص 17. 


مح قو | هر الكلام (ج /") 


الذين هم أهل الخبرة في ذلك . 
0 بل فى جامع المقاصد أنه «لو حصل الظنّ القوي بصدق قول من 
١‏ للك هد سبو ركاه وعد انق العكم دكا رموه حكن عن 
التذكرة الجزم بعدم قبول رجل وامرأتين أو شاهد ويمين. واحتمال 
قبول النسناء إذا كان المفبوع امرأه:ولم يطلع عليها غير النساء". 
إلى غير ذلك مما فرّعوه على ذلك , واطنبوا فيه في باب الوصاية , 
وتعرّضوا لكثير من الأمراض وأحوالها . 
إذ لا يخفى عليك أنه ليس في شيء من النصوص تعليق الحكم 
على «المخوف» كي ينّجه له هذا البحث عنهء بل من الواضح ظهور 
النصوص في دوران الحكم على حال لا يحتاج تحقّقها عرفاً إلى أمثال 
ذلك ؛ لكونها من الواضحات كما هو ظاهر عند كل من تدبّرها ‏ فلاريب 
في أنّ الأقوى ما ذكرناه . 
ومنه يعلم : أن مرسل مرازم وغيره غير منافٍ لنصوص الثلث ؛ 
ضرورة كونه مطلقا بالنسبة إلى ذلك » فيقيّد بها . 
كما أَنّه وغيره أيضاً مطلق بالنسبة إلى العطيّة فيقيّد أيضاً؛ إذ 
التحقيق أَنّ محل البحث : التبرّع بالمال -ولو المنفعة والدين -على وجه 
يضر بالوارث , بل وحقّ التحجير وحريم الملك _كما صرّح به فى جامع 
البؤانيوا"ا دن دون ليذ حرش قير وأو لطر عريده أو تيال اله 





.18- 57 المصدر السابق: ص‎ )١( 
.٠١١-١٠١0 ص‎ ١١ (؟) جامع المقاصد: الوصايا / تصرّفات المريض ج‎ 


تعر فات المرويكن: (امتكزاقه ‏ سح حمس سمب سا تي ١114‏ 


عن عون ره 

بل لعل الصدقة المندوبة ‏ المراد منها السلامة _منه ؛ ضرورة عدم 
التعليق على مطلق التنجيز في شيء من نصوص الثلث, بل لا أثر لهذا 
اللفظ في مطلق النصوص . وإِنما الموجود منها عتق وإبراء وعطيّة ... 
وقعوة انها لكشم ل لذ 

ول المراف دن تصوسن ان لصن لذ اتات دسوق يان ار النلف 
هو الذي له التصرّف فيه بكل حال بوصيّة وتنجيز وغيرهماء بخلاف 
غيره فإنّه ليس بهذا الحال. 

وكذا مرسل جامع المقاصد'" الذي لم نعثر عليه في كتب الأخبار, 
فمن الغريب ما في المسالك من الركون إليه هنا'"؛ حتى احتاجوا إلى 
تنقيح دلالته بدعوى أنّ المعرّف للعموم مطلقاً أو في خصوص نحو 
المقام , مع أنْ في المسالك لم يذكره في ادلة الثلث . 

وعلى كل حالء فهو مقيّد أيضاً بما عرفت من المفهوم المؤيّد 
باشعا وعيوة: 

وحينئذٍ فكلما لم يحصل إجماع على عدم الفرق بينه وبين 
ما تضمّنته النصوص السابقة _نحو ما يبذله على نفسه وعياله ولو لزيادة 


الرفاهيّة من أكل وتزويج وغيرهما وإن لم يكن من عادته بعد أن يكون 5 
بئمن المثل؛ وعلى حفظ عرضهء أو مصانعة ظالم» أو إكرام ضيف ... 


.17152 تقدّم فى ص‎ )١( 
.5١8 7١5 مسالك الأفهام: الوصايا / تصوّفات المريض ج 7 ص‎ )١( 


١ 6‏ وفمشيببج جح ا ل بو هل الافم 101/1 


أو غير ذلك يبقى على أصل الخروج من الأصل ء المؤيّد هنا بالسيرة 
المستمرّة والحرج وغيرهما . ْ 

وبه يعرف ما في الذي ذكره أخيراً القائلون بالأصل , كما أن منه 
يعرف ما في تحديد الفاضل في القواعد للتبرّع المبحوث عنه من أَنّه 
«إزالة الملك عن عين مملوكة 0 الإرث فيها من غير لزوم ولا أخذ 
عوض يمائلها٠".‏ إذ ‏ بعد وجوب تنزيل المثل فيه على المكافىٌ ؛ 
ليخرج التزويج بئمن المثل. بل يمكن أن يريد به ما قلناه فيسلم من 
بعض ما ذكرنا _فيه : 

دل : الاقتصار على العين . مع أنّ في جامع المقاصد عدّ العارية 

من لبذ عا نعاكاء وإن كا: ن لا يخلو من إشكال أو منع . ابراه عماءة 
ب«أنّه صادق على الإزالة بالإتلاف . مع أنّها ليست من التبّعات»”" 

وثانياً: أَنّه لا يتصوّر فائدة لقوله : «يجري فيها الإرث» بعد ظهور 
المقام في إرادة الملك للمزيل ؛ إذ لا يتصوّر إزالة الملك عن عين 
مملوكة لا يجري فيها اللإرث وعد تردعاء كما اعترف به فى جامع 
المقاصد , قال : «إذ ما لا يجري فيه الإرث من الأموال كالوقف , فإ زالة!؟ 
الوللقافيه امنا دكوو رالا الاقيوو لسن مقا انحن قي 161 


7( عد و مانت 
)6 في المصدر بدل «كالوقف. فازالة»: «الوقف. وإزالة». 
(0) انظر «جامع المقاصد» المتقدّم آنفاً. 


تغزة دالت الم نكن > /امتخراقة .عسي سيت ع م ع دا مع 817 
وثالثاً: يرد على قوله : «من غير لزوم» إزالة الملك اللازمة بالنذر, 
فإنه فيه من الثلث على ما جزم به المحقّق الثانى : «ولو قيل : الازالة هنا 
باللذرواسى اشاغةه لذزها ,قله دين الا زاله فى منثل مين لودو هيا 
مخصوصة تكون بالدفع»١".‏ 
على أن التناى «الكلي لأ إزالة هلاه فين اند قد عيلى الفعرر 
حينئذ من وجه آخر. 
واعتمال اده الأضل بعيك كنا لو القع هال غبره تاد عهدا . 
يدفعه  :‏ مضافاً إلى أنه خلاف الفرض - وضوح الفرق بينه وبين 
الإتلاف المنحل إلى المعاوضة بعد إيجاد سببه , فليس من التبرّع في 
وكيف كان فالضابط فيه ما ذكرناء ولعل إليه يرجع ما فى المسالك 
من «أنها ما استلزمت تفويت المال على الوارث بغير عوض»'" بناءً 
على رادقاسا يفيو ين ديكا عيض العويضن بو القال» 
وعلى كل حالء لا يدخل فيه تزويج المرأة نفسها ولو باقل من مهر 
الفكز يورو له انعنا ىالا فيد ا 1ذاقرن انها بددقن المررطى وبولة عار ننس 
باقل من ثمن المثل وإن قلنا بكون المحاباة في غيره من التبرّعات... 
إلى غير ذلك ممّا هو غير داخل في الأدلة ولا إجماع على إلحاقه , فيبقى 
على الأصل . 
)١(‏ المصدر السابق (بتصدف). 
(1) مسالك الأفهام: الوصايا / تصرّفات المريض بج 7 ص .5١00‏ 


امم ا ص قز هر كاد 1 11/0 


وهذا حديث إجمالي قضت الحاجة باتيانه هنا ؛ لبيان عدم صراحة 
هزة عرفب لامدلقة تاه للسديوان اشتملت على العطيّة 
ونحوها. 

وأما خبر الأنصاري الذي عابه رسول الله ييه فقد عرفت" أنه 
ليس فيما رواه فى الكافى : «عند موته» فهو مطلق حينئذٍ ٠‏ وإِنْما رواه 
كذلك في الفقيه'", ويمكن أن تكون الإعابة على الثلث أيضاً ؛ لمعلوميّة 
استحباب الوصيّة بالأقلّ من الربع والخمسء حنّى ورد عن 
امير المؤمنين نه ما يقتضي مساواة الإضرار في الورثئة بذلك 
للسرقة”"». خصوصاً مع كون المفروض في الخبر أنه ليس له غيرهم 
وأَنّه رك صبية صغاراً يتكففون الناس , ومن هنا قال رسول الله 0 : 
«لو حضرته ما تركتكم تدفئونه فى مقبرة المسلمين»!*. 

فقوورنا 3 للك حمل ال وقفلت اله لا مسال للقود 20 
لا ينبغي للفقيه أن يعدو القول باللث . واستبعاده'": بأنّه لو برى 
المريض من ذلك المرض صم من الأصل إجماعاً يدفعه : أَنّه لا مانع 
من التزام الكشف به حينئذ كالفضولى . 


.١77 2-1171 تقدّما في ص‎ )١9١( 

() تهذيب الأحكام: الوصايا / باب ١‏ الوصيّة ووجوبها ح ٠١‏ ج 4 ص .١11‏ وسائل الشيعة: 
باب © من كتاب الوصايا م ١‏ ج ١9‏ ص 511. 

(؛) من لايحضره الفقيه: الوصيّة / باب ما يجب من رد الوصيّة م 04717 ج 4 ص ١81‏ 
(بتصدف). 

(0) كما في مفتاح الكرامة: الحجر / في المريض ج ١١‏ ص .5١7‏ 


عا نات العويق” ابلق اقم م مم م ا ا 17 ا 

وأظرف شيء ما وقع لفاضل الرياض في المقام . حيث ذكر :أنه في 
زمنه السابق قد صنّف رسالة في المسألة قد اختار فيها الخروج من 
التلقينه اعتدريمن ذلك اند قد كان فى عفلة .من اجماعى المر نض 
وابن زهرة. فرجع عنه'". 


ولمبعلم أنهما يعد إعراض المداخر يق عتهماء بل ل يفيت كنون ١‏ 


شهرة المتقدمين عليهما ؛ إذ بعض من نسب إليه ذلك كابن حمزة قد 
تحقّقنا خلافه في وسيلته'"', وبعضهم له قولان في العييالة اليو اخثير 
لاصراحة في كلامه كالكليني'* فإنه إنما عنوّن الباب بلفظ «نصوص 
عمّار» التى قد عرفت عدم صراحتها فى المطلوب , بل قد سمعت“ ان 
الل رك ساك صردها ينض ١‏ لسر تاحاب انالك 
الثماف لق له التلش يلا قاوما مها اسمععة من الاد اام شتيصوضا معد 
احتمال أو ظنّ أو قطع كون المراد منهما الإجماع على قاعدة التسلط 
على المال؛ لاا خصوص ما نحن فيه كما اشار إليه ابن إدريس في 
استدلاله على الأصل ب «أنّه لا خلاف فى أنّ للإنسان التصردف فى ماله 
قاس وروي ند لمعه إلى القاء المخخوص ان لطاع الحققة 


)01( رياض المسائل: الوصايا / الموصى فاج ضحن 11 ا 
(؟) الوسيلة: أحكام الوصيّة ص ؟5//7. 


(؟) كالشيخ في كتابيه المبسوط والنهاية. انظر المبسوط: كتاب الوصايا ج 4 ص 5 4. والنهاية: 


الوصايا / الإقرار في المرض ج ”اص ١76‏ - /ا17. 
(5) الكافي: الوصايا / انظر باب أنّ صاحب المال أحقّ يماله... ج لاص 7. 
(0) فى ص .١١8‏ 

(3) السرائر: الوصايا / الوصيّة المبهمة ج 7 ص ؟١5.‏ 


ا ا تمت م ا ا ا جواهر الكلام (ج 7") 
وواعر فنك ةلقد ضداة كلت 

يضتانا إلى الضيوصن الاقراز المتضتنة لنفوذه من الثلث مع النهمة 
ويدوتها'من الاغي لوو لزلا تعلق حق الوارث في الجملة بحيث 
لا يمضى الإقرار عليه لم يكن وجه للنفوذ من الثلث . 

ولا ينافيه النفوذ من الأصل مع عدم التهمة ؛ إذ لعلّه تعلّق لا يمنع من 
الإقرار مع عدم التهمة, فإنّ تعلّق الحقوق بالنسبة إلى ذلك مختلف ؛ إذ 
قد عرفت عدم منع تعلّق حقّ الغرماء من الإقرار بالدين السابق في 
المقلسن عند المصنف وغيرة: 

وعلى كل حالء فلا ينكر ظهور هذه النصوص في تعلق حقّ للورثة 
فى الجملة بالتركة حال المرض .ء وهو لا يتم إلا على ما ذكرنا . 

نعم هي مختلفة جدّأء والجمع بينها بالتفصيل المزبور المنسوب إلى 
الأكثر ؛ ف: 
أوصى لبعض ورثته أَنّ له عليه ديناً؟ فقال : إن كان الميّت مرضيّاً فأعطه 
الذي أوصى له»'". 


ونحوه خبر أبي يوب عنه 0 4] أيضاً". 
)01 لالد مع مصادرها 0 
(1) الكافي: الوصايا / باب المريض يقد لوارث ح ١‏ ج ,اص .4١‏ تهذيب الأحكام: الوصايا / 
باب 0 الإقرار في المرض ح ؟ ج 9 ص .١09‏ وسائل الشيعة: باب ١١‏ من كتاب الوصايا 
ح١اج‏ 9اص .59١‏ 
() انظر «التهذيب» في الهامش السابق: م ا ص .١٠١‏ و«الوسائل»: حم 8 ص 594. 


تصية فاك المرمكن اامتحزامة. ع حلسم 14:07 


وفي خبر العلاء بيّاع السابري: «سألت أبا عبد اللهنايُةِ : عن امرأة 
ا ل م ل 1 ا 1 
ع ع ع 5 ادن 
فقيفه ليك الناؤنة ونا تك الغرا فياف من و لبأقتها ليجل فقا لوا لد ند كاق 5 
اضاتحيكها هال والاقر ام اعد ف قاعلق تاها لها فدللنوشى بن ا ولف 
ينه ؟ قال إن كانت ماموتة عكده فليحلف لهم موإن كانه متيمة لا 
يحلف ويضع الأمر على ما كان فإنّما لها من مالها ثلنه»١".‏ 
وفى كثر ا شعو اززبا لق انااضيد الات يعو را مع فيال 
يطاو نهدت وعدليه ترمو ورا رفسي لخدا الى فرك اهل 
المضاربة» أيجوز ذلك؟ قال : نعم إذاكان مصدّقأ»'" ... إلى غير ذلك . 
والظاهر إرادة معنى واحد م ن«المرضيئّ» وززالها مفو العضد ف 
بل إليه يرجع «المليّ» فى صحيح الحلبي : «قلت لأبي عبد الله هذ : 
اسه زو وتميديو ؟ فنا هوه اذا كان وات لام وكير الخد 
أنه «وسئل أبو عبد الله لذ عن رجل أقرّ لوارث بدين في مرضه ء أيجوز 
ذلك؟ قال : نعم إذا كان مليأ»؟. 
0١1‏ انظر «الكافيه في مامش قبل الساق اح ص ع و«التهديب»: اح لاص ٠أاف‏ 
و«الوسائل»: ح 
)1 5-0 5 السابق: ح 0" ص 7 .١‏ و«الوسائل»: ح اد 351 
(؟) الكافي: الوصايا / باب المريض يقد لوارث ١‏ جلا ص .4١‏ من لايحضره الفقيه: الوصيّة / 
باب إقرار المريض للوارث ح 00١‏ ج 3 ص 53106 وسائل الشيعة: باب 1١١‏ من كتاب 
الوصايا ح 28 1 ص 6 
(1)تهديب: الأحكاء الدبو #اباب ١‏ #النامون:واجكتانيا بن عاض :157 .وسائل 
الشيعة: باب ١١‏ من كتاب الوصايا ح لاج ١9‏ ص 597. 


ابيب بي ا ع مخز قز افر الكلدم 17 


بناءً على ما فى الصحاح من أَنّهِ «مَلُوٌ الرجل : صار مليّاً أي ثقة»7", 
أو على أنّ الملاءة طريق لرفع التهمة. خصوصاً إذا رجع الضمير في 
«كان» إلى الوارث . 

ولعلّ الأوّل أولى ؛ ليوافق النصوص السابقة التي ترجع إليها أيضاً 
وكام سسعدون عو لحان إلى المسكوق دح ورهن اعراء رسيت إلى 
رجل وأقت له بدين ثمانية آلاف درهمء وكذلك ما كان لها من متاع 
للموصى له. واشهدت على وصيّتها. واوصت أن يحج عنها من هذه 
الراكة تحكويو !الى ويطك موالاك ليا رهما نهو رهبي نونانف الجيراة 
ترك وها قل اندر كنت الشروت من ]بر امع هي(" لاسن 
وذكر كاتب'* أن المرأة استشارته فسألته أن يكتب لها ما يصمٌ لهذا 
الوصيء فقال لها : لا تصحّ تركتك لهذا الوصي إلا بإقرارك له بدين 


يفف 


بحيط بتركتك بشهادة الشهود وتامريه بعد ان ينفذ ما توصيه به . فكتبت 


له بالوصيّة على هذا وأقرّت للوصي بهذا الدين» فريك دام الله عرّك - 

في مسألة الفقهاء قبلك عن هذا وتعرّفنا ذلك لنعمل به إن شاء الله؟» . 
«فكتب يةٍ بخطه : إن كان الدين صحيحا معروفا مفهوماً فيخرج 

الدين فووراس المال إواشاء السيوان له يكن النبمن يهنا أنقة لين 


)١(‏ الصحاح: ج ١‏ ص ؟7 (ملأً). 

(؟) في بعض النسخ - مطابقاً للاستبصار والوسائل -: حجّتان. 

(8) أسير فى امن المعماة الى تبح يدايا علي 

40) اظيواق عامس النعسيوة الى تمكة نطاقه لبط الوتيك دوذ ليا الكام. 


فدات الموئطن امتحراته  '‏ تسح مي ا ب 7ح ١‏ لاا 


ما أوصت به من للنهاء كنن او لج يكف" . 

فإنَ الظاهر رجوع ذلك إلى الاتّهام بإخبار الكاتب وغيره ؛ ومن هنا 
علّق الأمرللئة على معروفيّة الدين ومفهوميّته وكونه حمّاً. 

كما أنّ مرجع غيرذلك من النصوص المطلقة إلى التقييد المزبور؛ ك: 

خبر إسماعيل بن جابر: «سألت أبا عبد الله له : عن رجل 
قر لوارث له وهو مريض بدين له عليه؟ قال: يجوز إذا أقرّبه 
دون الثلث»”". 


وخبر سماعة : «سالته عمّن اقرٌ لوارث له بدين عليه وهو مريض؟ 
قال : يجوز عليه ما اقر به إذا كان قليلا»”". 
٠. 1 4 59 1 ٠‏ 1 رِ 0 َ ٠ 5 ٠‏ 
وخبر أبى ولاد : «سالت ابا عبد الله عليه : عن رجل مريض أقرّ عند 
الموت لوارث بدين له عليه قال: يجوز ذلك. قلت : فإن اوصى 
لوارث بشىء؟ قال : جائز»!'. 
وخبر القاسم بن سليمان : «سالت ابا عبدالله لليْةٍ : عن رجل اعترف 
)١(‏ تهذيب الأحكام: الوصايا / باب 0 الإقرار في المرض م ٠١‏ ج 4 ص ,١1١‏ الاستبصار: 
الوصايا / باب 6 الإقرار في حال المرض ح اج غاص .31١١‏ وسائل الشيعة: باب ١١‏ من 
)1 الكافي: الوصايا / باب المريض بقرّ لوارث ح اج لاص 5غ. وانظر «التهذيب» في 
الهامش السابق: ح 60 ص ٠و‏ ىق و«الوسائل»: ح اص 17 
2 انظر «التهذيب» في الهامش قبل السابق: ح غ ص ٠٠1ل‏ و«الاستبصار»: ح 3 ص ادا" 
و«الوسائل»: ح 8 
(غ) انظر «الكافي» في الهامش قبل السابق: ح 0 و«التهذ يب»: ح 9 و«الوسائل»: ح أ 


١0‏ جواهر الكلام (ج 7؟) 





له بدين لكالل 
وخبر السكوني المتقدم سابقاً!ءا 


وخبرة الكخر: قال أسبرالمؤمتين بق فى رجل انز عد مسوةة 
لفلآن وفلان لأحدهما عندى ألف درهم ثم مات على تلك الحال ‏ : 
أتهما أقام البيّنة فله المال, فإن لم يقم واحد منهما البيّنة فالمال بينهما 
نصفان»7. 

ولكبى سعد رم اس هن رف رقا لف ررس اسه برحل مساقد 
حضره الموت, فدفع مالاً إلى رجل من التجّار فقال له : إنّ هذا المال 
لفلان بن فلان ليس لي فيه قليل ولا كثير . فادفعه إليه يصرفه حيث شاء. 
ار ل ياك إن سواه ابي را دري ماه 
اسرساس م اللسيس 0 ارطع حي اانه 


)0 له 4 ]0 

(") تهذيب الأحكام: الوصايا / باب ١١‏ الوصيّة للوارث ح 9 ج 9 ص ,,5٠١٠‏ الاستبصار: 

(غ) فى ص ؟7١١.‏ 

(0) الكافي: الوصايا / باب النوادر حم 0 ج لاص 048. تهذيب الأحكام: الوصايا / باب 0 
اج اص .525١‏ 


)١(‏ انظر «التهذيب» في الهامش السابق: ح / ص .٠٠١١‏ ووسائل الشيعة: باب ١١‏ من كتاب 


تعدر فانت العر تك متتزاتة ٠‏ سحح حتت ع يي تت لي نع 1811 


الل قير انهه بكي نعطلد يهان التقينة الغزا بون قفني التتضوض 
السابقة . 

ومنه يعلم : ضعف جميع الأقوال في المسألة , المستلزم كلّ منها أو 
أكثرها -طرح أكثر النصوص أو بعضها, ف: 

بها القول ادا لفون الام .طلقا : كنا هو المكووونين القاتليق 

آنا المع اسسنه لمن الملية ؛ لعموم : «أقرار العقلاء. ا 
عدبا الاي ردس يع الا ل 
الأعر الموضاهي البال موف عرو جده. 

ونيا ارق كان عد مه فق لعل وال فين لساك وكات 
مستنده : إرجاع تلك الأوصاف فى النصوص المزبورة إلى العدالة . 

وفيه : أَنّه لا شاهد عليه ولا تنافي بين العدالة والتهمة د روطي 
في كلام كثير من الأصحاب من القرائن الحاليّة أو المقاليّة. كما 
لا تنافي يبن الفسق وعدمها كما هو واضح 

سد ا ادر والو رسام 8 | اكير فخ الام 


)١(‏ اختاره بن إدريس في السرائر : الوصايا: الاقرار في المرض ج * ص 7 ؟, وأبن سعيد في 
الجامع للشرائع: باب الاإقرار ص 578. وفخر الدين في الايضاح: الإقرار / في المقرٌ ج " 
ضن 1611 وسلار فى «ظاهن المراسة:ذكر الإفران هن 1 

(؟) عوالي اللالي: الفصل التاسع من المقدّمة ح ٠١4‏ ج ١‏ ص 155. وسائل الشيعة: باب ” 
من كتاب الإقرار ح ؟ ج ١‏ ص 184. مستدرك الوسائل: باب ؟ من كتاب الإقرار م ١‏ 


المت م ا ا جواهر الكلام (ج /327) 


عن ابن حمزة'" 

وفيه طرح 00 أو المطلقة . 

ومنها : ما في النافع من أنّ الإقرار للوارث من الثلث مطلقاً 
وللأجنبي مع التهمة , وبدونها من الأصل'". 

وفيه طرح للنصوص المقيّدة في الوارث 

ومنها : ما عن المفيد من أنه «إن كان بدين مضى من الاصل ء و| 
كان بعين وكان عليه دين يحيط بجميع التركة قبل إقراره إن كان عدلاً 
مأموناً؛ وإن كان متّهماً لم يقبل إقراره»”" 

وفيه طرح لبعض النصوص السابقة . 

وها زياع الل من هنم التق ون الصميح والعريضن في كر 
الإقرار إن كان ماموناء وعدمه إن كان غير مامون”*' 

وهو غريب ؛ إذ لا خلاف في مضي إقرار الصحيح من الأصل 


<َ 


ومنها : ما عن النهاية!* والقاضي'" من اشتراط العدالة وانتفاء التهمة 
في المضيّ من الأصل وان ل 


فك الاقرار / بيان الإقرار ص 584. 
(؟) المختصر النافع: الوصايا / تصرّفات المريض ص .١١8‏ 
(؟) المقنعة: الإقرار / الإقرار فى المرض ص ١؟١١.‏ 
(غ) الكافي ف التقدة ف الأإقرا رط 6101 
(0) انظر الهامش بعد اللاحق. 
(1) المهدّب: الإقرار / الإعراض بعد الإقرار ج ١‏ ص .]١5‏ 


كنات المونكن. ١‏ نانك تسح سخ مسد تعس م حي سفنف 117 


قال الأوّل : «إقرار المريض جائز على نفسه للأجنبي والوارث إذا كان 
راظنا موانوقا بعد القةه افا نكاخيو مواتوق :يد.وكاق متهماً فإن لمريكن 
مع المقر له بيّنة أعطي من الثلث)1". 

ويمكن إرجاعه إلى المشهور إن لم يكن الظاهر ء فتكون الأقوال 
فكة لا سبعةة ورتفا فك!١اعشرة:‏ 

والأمر سهل بعد أن عرفت أَنّ الأصحّ منها الأوّل الذي تجتمع عليه 
جميع النصوص . 

لكو 0ك ادكه درا نه امسن ات :تت ينها الى لاله على النقواد مر 
النلث مع التهمة ‏ وإِنما تدلّ على عدم النفوذ مطلقاً بالمفهوم ف 

وفيه : أن خبر العلاء وخبر إسماعيل بن جابر ظاهران في ذلك» بل 
لعلّه هو مقتضى المفهوم بعد الإجماع على عدم حرمانه ؛ لثلا يلزم 
اتحاده مع المنطوق حينئذ . 

نعم , قد يشكل : بان المتجه إخراج ثلث ما اقرٌ به من الدين من ثلته 
واللإمضاء فى ثلث العين المقرٌ بها من دون غرامة قيمة الباقى من ثلثه ؛ 
3 القع ود الوك يتان ممحفوي الث كله رادا ار 4ك برقل كن 
مع :ا سيد ل تعلق حقّ الورثة يمنع من نفوذ الإقرار : في الزائد 
على اقل 3لا متعير مقه روحب الفتمان القالفاء كما ١:40‏ مقط 


030 النهاية: الوصايا / الاقرار في المرض ب “ص‎ )١ 
فما بعدها.‎ ٠١8 ص‎ ١١ الحجر / في المريض بج‎ 0 
.594 ص‎ ٠١ (؟) رياض المسائل: الوصايا / الموصى له ج‎ 


ام م ا كين اكوا فر الكادم 1/2 


لق اه الو اوركفي اعد الخنه المقة لمرا لد دراو 

ويدفع أيضاً في الدين : بظهور الفتاوى وبعض النصوص - كخبر 
إسماعيل بن جابر. بل لعلّه المنساق من جميعها في خروج ما أقرّ به 
منه من الثلث , ولعلّه للفرق يبنه وبين إقرار الوارث الذى قد صل له 
سبب ملك حصّته وهو الموت.ء والدين إِنْما يمنع عنها بالنسبة, بخلاف 
إقزاز الميّث المقنضى الشتعل :ذمته:والتادية من ماله الذى لم يعارطنة فيه 
غيره بتعلق حقّ ونحوه . 

وفى العين : بان مقتضى عموم الإقرار وكون المال في يده دفعها إلى 
المقرّ له ؛ لأنّه المخاطب بذلك ؛ ولا إثم عليه فى الواقع . ولكن فى 
الظاهر منعه الشارع عمًا يقتضى إضرار الورنة من التصرّفات التى 
لم تكن مستحقة عليه التى منها ما نحن فيه ؛ إذ إقراره لم يثبت به سبق 
الااستحقاق على وجه ينفد على غيره . 

فالجمع حينئذٍ بين الحقوق جميعها يكون بتدارك ضرر الورثة بدفع 
قيمة ما فات عليهم من ثلثه , فلو لم يكن له ثلث كان للورثة منع المقرٌ له 
فق ادها 

وكذا الكلام في المنجّزات , بل لعل الإقرار ‏ بعد عدم ثبوت السبق 
به -منها وإن لم يكن إنشاء ؛ إذ هو سبب فى الحكم بإزالة الملك فى 
العين وشغل الذمّة بالنسبة إلى الدين , كالنذر في أَيّام المرض بناءً على 

ومنه ينقدح حينئذٍ احتمال التفصيل بالتهمة وعدمها في سائر 


تناك السريون مواقم سس دتسيحه سس نت بت ل د ١‏ 


المكتراهة على معقى »انه إن كاق قد انون مضه الأضوار بالورة 
بالتتجين والفر ار سيج الارظ كان ذلك ودع كلديو 1 هن ا ضطل» 
وبه حينئدٍ يجمع بين النصوص السابقة . وربّما كان فى ذيل صحيح 
عبد الرحمن الطويل''إيماء فى الجملة إليه . 

لكنّ ظاهر الأصحاب 00 ذلك, بل يمكن دعوى الإجماع على 
فده وجو اععارا" التهمة وعدهها قن المتكرات» ولعله لعيم إشيعار 
السوض التنا لقا على كترتها يبلك 

بل قد يقال : بمنع كون الإقرار من المنجّزات التى قد تقدّم الخلاف 
فيها ؛ ضرورة تضمّن تلك النصوص للعتق والهبة ونحوهما ممّا لا يشمل 
الإقرار ولا منقح . 

فالذي تقتضيه الضوابط : كونه من الأصل مطلقاً. لكن'" اخرجت 
عنها صورة التهمة , لا أن مقتضاها : الخروج من الثلث باعتبار تعلق حقٌّ 
الورثة وخرجنا عنها في صورة المأمونيّة بالنصوص ؛إذ الظاهر من 
النصٌّ والفتوى عدم تعلّق حقّ للوارث في العين حال الحياة . 

ومن ذلك يظهر لك الحال فى حكم الواسطة ؛ أي الذي لم يعلم كونه 
5907 ش 

وفيما لو ادعاها الوارث على المقرٌ لهء فإن القول قول المقرّ له مع 


.1717/- ١70 تقدم فى ص‎ )١( 
(؟) في بعض النسخ بعدها إضافة: اللصوص.‎ 


يمينه على عدم العلم بالتهمة , لا على العلم بعدمها ؛ لأنه يمين على نفي 
فعل الغير . ويكفى حينئذٍ في الحكم للمقرٌ له بالحقّ مجرّد الإقرار مع 
عدم" ظهور المانع من صحّته وإن لم يعلم صحًة السبب ء كما جزم به 
في المسالك . 
3 الويظير ابعا فنما لى أذ بسحو وام سعدة إلى نا قبل المررض كا 
7 الكوقى يات الققاضه | وبرلا يده جعله ون للك وان لد دكن زيما 
لأنّ الإقرار إِنّما يقتضي اللزوم قبيل زمان الإقرار بمقدار مايمكن 
لبا و !اومتها حية متنا حقّ المقرّ له مع عدم وفاء الثلث, 
وفيه نظر . 
وعلى كل حال ء فإقراره يلزم به في الظاهر لو برئء ضواء كان متهما 
أو غير متّهم ؛ للعموم . واحتمال : أنّه كالوصيّة في عدم اللزوم إذا كان 
متها ودلنا بالخروج من الثلث . كماترى . 
وتمام الكلام فى هذه المسائل كلها فى محالها إن شاء الله , وإِنْما 
اقتضت الضرورة لذكر هذه النبذة منها 555 
كما أنه اقتضت البحث في حال تركة الميّت مع الدين ؛ إذ هي من 
المال المحجور على مالكه التصرّف فيه بناءً على انتقالها إلى الوارث 
وأنَ الدين متعلّق بها تعلّق الرهانة . 
ا الكلمة ليست في المسالك. 


(1) مسالك الأفهام: الإقرار / في المقرٌّ ج ١١‏ ص 47. 
(؟) جامع المقاصد: الإقرار / في المقرٌ ج 9 ص 505. 


حكم التركة مع وجود الدين على الميّت ممح ا ا و 1 110 

ولكنّ تحقيق الحال فيها : أَنّ الإجماع بقسميه”" على تعلّق الديون 
بها في الجملة وعلى عدم انتقالها إلى الديّان .كما أنّ الإجماع بقسميه”" 
أيضاً على انتقالها إلى الوارث مع عدم الدين والوصيّة. بل حكاه 
بعضهم'" أيضاً على انتقال الفاضل عن الدين مع عدم الوصيّة وعلى 


انتقال الزائد عن الثلث إليهم معها . 
د عع إلى الز امع الاسقيعا يموق التقال 


فحيرهة الحلّى ا والسس ن والفاضل في اوش وال 1 0 
ومن 1 المقنع”" والنهاية" وا| | ط فى أحد التق كار يفاخ 
الها الك نهم لز ونع "ايقن رمال اليه شور اده فى وعنانا 


-١(‏ ؟) مفتاح الكرامة: الرهن / في المحل ج فى ا اجرافظ رن تطيعة 8 العيت حت 
الفرائض / خاتمة موانع الإرث ج 4 ص 5/, 

(5) تأتي بعض عبائره قَريبا. 

(0) إرشاد الأذهان :: الميراث / موانع اللارث سج ١‏ ص .١١١‏ 

(3) الدووسن الشرعية: الميرات درس ١2177‏ حن :107 

(0) المقنع: باب الوصايا ص 1/0. 

() يحتمل الضرب عليها في المعتمدة افيد قوذ كريقا: فريا: 

)0( كما في نقل العلامة في المختلف: : القضاء / في الشهادات ج 8 ص .05١‏ 

)٠١(‏ الخلاف: زكاة الفطرة / مسالة ١١‏ سج ١‏ ص ١10‏ (كما استظهره من هذا السوضع في 
مفتاح الكرامة). والوصايا / مسالة ١4‏ ج 6 ص .١17‏ 

(١1)النهاية:‏ الوصايا / الإقرار في المرض بج ” ص .١7١‏ 

)١١(‏ فقه القران: المواريث / ميراث الزوجين سج ؟' ص 0؟5. 


هه 


1 


ح- 
حم 


0 


اام د ل م مت اخوااهن الكلدء اع 1017 ) 


المختلف أو قالا به»7"_الثاني وأنّه باتى على حكم مال الميّت. 
الى الميدا زات نولفا الا سياه إلى الا كار 
بل في وصايا السرائر: «إذا كان على الميّت دين يحيط بالتركة فإنْها 
_بلا خلاف بيننا -لا تدخل فى ملك الغرماء ولا ملك الورئة , والميّت قد 
اقلم بالكادووال» فنتيض أن مكوى موقو فلاسيلى انفضا الذرين لكا 
وفي دينها : «إنّ أصول مذهبنا تقتضي أنّ الورثة لا يستحقّون شيئاً 
من التركة دون قضاء جميع الديون», ولا يسوغ ولا يحل لهم التصرّف 
فى التو كاذو القضناء إذا كاندق يقد الديرية لقو له خالى امن يعن وض 
لوضوج ديا نل حرطا سيدة لع خدراساله انكو وما ما 
عض الذوز تقلا هلف الو ارك الأ عن قضاء الذ دق 1 إلى الخرة: 
للآية'" الظاهرة فى أنّ ملك السهام بعد الدين ؛ لظهور اللام فى 
الملك لا استقراره . ش ش 
ولصحيح عبّاد بن صهيب أو مولّقه عن أبي عبداه م : «في رجل 
فرّط في إخراج زكاته في حياته وحصي ار فصي بي 
بامزية امنا بلرده من لزلا اج لرضي يد أن يخرج لالد ايداع 
)1 الكرامة: ار اق اسل ج الاين 30 
(؟) مسالك الأفهام: الفرائض / لواحق أسباب المنع ج ١١‏ ص .1١‏ 
(") مفاتيح الشرائع : مفتاس ١١١4‏ ج :اص .5١7‏ 
(4) السرائر: الوصايا / الوصيّة وما يصح منها ج 7 ص .507-57١5‏ 
(80اسودزة لفان الا 1 
(1) السرائر: الديون / قضاء الدين عن الميّت ج ١‏ ص 19. 
(:) انظر الهامش قبل السابق. 


حكم التركة مع وجود الدين على الميّت وقكت ص ب كد يدي بح م ات ف نح تف ا 11017 


إلى من يجب له ؟ قال: جائزء يخرج ذلك من جميع المال؛ إِنّما 
هو بمنزلة دين لو كان عليه . ليس للورثة سبىء حتى يؤدوا ما أوصى به 
رن از كا 

وصحيح سليمان بن خالد عنه ءايه أيضاً : «(قضى ابو المي د 
في دية المقتول أنه يرثها الورئة على كتاب الله وسهامهم إذا لم يكن 
على المقتؤل دوع 7 

والسيرة المستمرّة على تبعيّة النماء للتركة في وفاء الدين, وهو 
سات قائها علن حكم مال الت ةالوو 

خلافاً لقواعد الفاضل'" وجامع المقاصد'* والمبسوط في النقل 
الآخرا*' والتحرير”" والتذكرة'" وقضاء المختلف وحجر الإيضام*" 
)١(‏ الكافي: الزكاة / باب قضاء الركاة ح ١‏ ج “ص /487. وسائل الششيعة: باب ١؟‏ من أبواب 


المستحقين للزكاة ح ١ج‏ 4 ص 100. 

(؟) الكافي: المواريث / باب مواريث القتلى ح ١‏ ج /ا ص .١159‏ تهذيب الأحكام: الفرائض / 
باب ٠‏ ميراث المرتدٌ ح لاج 4 ص 576. وسائل الشيعة: باب ٠١‏ من ابواب موانع الإرث 
ح ١ج‏ 171ص 50. 

(؟) قواعد الاحكام: الفرائنض / خاتمة موانع الإرث ج 7 ص 5014. 

(؛) جامع المقاصد: الرهن / في المحل. والحجر / في المريض ج ه ص ١7و١55,‏ 
والوصايا / ماهيّة الوصيّة بج ٠١‏ ص 50... 

(0) نقله عنه في كشف اللثام: الفرائض / خاتمة موانع الإرث ج 9 ص .55١‏ 

(1) تحرير الأحكام: القضاء / في الدعاوى ج ه ص ؟١7١.‏ 

(0) تذكرة الفقهاء: الرهن / منع المتراهنين من التصرّفات ج ١١‏ ص 7750. والحجر / كيفيّة 
التصرّف ج ١4‏ ص .57١‏ 

(6) مختلف الشيعة: القضاء / في الشهادات ج 8 ص 057١‏ -057. 


(1) إيضاح الفوائد: الحجر / في المريض ج ١‏ ص 15 15. 


3-7 جواهر الكلام (ج 310") 





ووصاياه'" وحواشى الشهيد'" وقضاء المسالك'" ومواريته'" 
وغوادوت كنت اللغاء ”8 فاعاروا الاول» 

بل ريّما استظهر'" من بعضهم أنه المشهور . ومن التذكرة : الإجماع 
عليه "اجيف قال +« العئ ختلنا أن التركة تفيقل إلى الو ارك 0ل 

لمعلوميّة عدم بقاء المال بلا مالك. كمعلوميّة عدم كونه في 
المقام للغرماء ‏ للإجماع بقسميه'" وغيره بل والميّت ؛ ضرورة 
كون الملك صفة وجوديّة لا تقوم بالمعدوم كالمملوكيّة . ولذا لم يدخل 
فى ملكه ناد : إذلا فرق بين الابتداء والاستدامة. وقضاء الدين 
من ديته وممّا يقع في شبكته بعد موته أعمّ من ملكيّته لذلك, فتعيّن 
كونة للواوت: 

ونيا ل لوتطفل الهو لفاشا رك ابن لانن سمتات م حعقه الوننات 


.11/7- 210 ص‎ ١ إيضاح الفوائد: الوصايا / ماهيّة الوصيّة جح‎ )١( 

(؟) الحعاضية التخارية (موسوعة الشهية الاول )اصن 1 1 

(؟) مسالك الافهام: القضاء / كيفيّة الاستحلاف ج ١‏ ص 000. 

(4) مسالك الأفهاء: الفرائض /لواحق أسباب المنعج ١ض 731١‏ ؟1. 

(0) كشف اللثام: الفرائنض / خاتمة موانع الإرث ج 4 ص .515١‏ 

() كما في مفتاح الكرامة: الرهن / في المحل سج ١١‏ ص 527. 

(1) استظهره منها في مفتاح الكرامة: (الهامش السابق: ص 535١‏ - 255). 

(60) تذكرة الفقهاء: الحجر / كيفيّة التصرّف ج ١4‏ ص .10١‏ 

(1) انظر إيضاح الفوائد: الحجر / في المريض ج ١‏ ص 77 15, ومسالك الأفهام: الفرائض / 
لواحق اسباب المنع ج ١٠7‏ ص ؟1. وكشف اللثام: الفرائض / خاتمة موانع الإرث ج 4 
ص .55١‏ ومفاتيح الشرائع: مفتاح ١١١4‏ ج "ا ص .5١7‏ 


حكم التركة مع وجود الدين على الميّت جععيد ‏ ب ‏ /14 1 


اوسعه حد وخ الا رمم العو زا نالو نان السما عاد 

ولك الحالف مع الشاهد إِنّما هو الوارث المخاصم ف مال الصن ٠١‏ 
فلولا الانتقال لساوى الغريم فى عدم إثبات مال الغير بيمينه. وتعلق 0م 
الحق باو :سام لا سوه ذلك 

ولأنّه لا خلاف في أن الورثة أحقّ بأعيان التركة من غيرهم , بل 
الإجماع بقسميه عليه ؛ ومن هنا حكي عن بعضهم : أنّ النزاع في القيمة 
فى دين الأعياواك 

وفي كل من الدليلين نظر : 

ما الآبة فالمراد منها ‏ بعد الإجماع على ملك الوارث للثلثين مع 
الوصيّة بالئلث . والإجماع المحكي'" الذي يشهد له التتبّع على ملكه 
الزائد على مقابل الدين ‏ بيان كون تقدير السهام بعد الوصيّة والدين, 
اقعاً ليخقل كون اتات ملا من أضبل الخال 

فلا تعض فيها حينئذٍ لمالك ما يقابل الوصيّة والدين أنه الميّت أو 
الوارث ؛ ضرورة عدم منافاة المعنى المزبور لكل منهما, إذ مرجعه 
حينئذٍ إلى نحو النصوص الواردة في بيان الحال في تركة الميّت من 
إخراج الكفن أُوَلاً والدين ثانياً والوصيّة نالثاً والسهام رابعاً!*» وإن 


5737 ص‎ ١١ كما في مفتاح الكرامة: الرهن / في المحل ج‎ )١( 

)١(‏ مفتاح الكرامة: الفرائض / خاتمة موانع الإارث ج 48 ص 288 (طبعة ال البيت). 
(*) المصدر السابق. وانظر مفتاح الكرامة: الرهن / في المحل ج ١١‏ ص 571. 
(غ) وسائل الشيعة: انظر باب ١8‏ من كتاب الوصايا ج ١9‏ ص 555. 


ين ع ل ام اا يي جواهر الكلام (ج / 2" ) 


لم يكن فيها بيان تمام ذلك . 

فالتقدير حينئذ : هذه السهام من بعد الوصيّة والدين, لا أنّ المراد 
منها تعليق الملك بعد الوصيّة والدين ؛ لمنافاته حينئدٍ اللإجماع المزبور. 
سواء اريد : بعد إيصال الوصيّة والدين إلى اهلهما او بعد عزلهما 
وتعيينهما . 

واحتمال : كون المراد منها تعليق جواز التصرّف في الملك 3 
0 .بل هو ضار له كتقدير سعة 
الما بمعتى : أنّ هذه السهام من أصل المال لأهلها تست 
الووفقة و الدرميو عب كيه عق النادرة متها : فتبقى السهام 
ونال دا باص لسرا اي اراد ادل لوال ريع لي 
فوله تعالى : «ممّا تركتم»!", ويكون مورد الاية حينئذٍ والمقصود منها 
يان شك التركة الراتدة 

وكذا تقفو الع ليو ل داع 

وعلى كل حال فما ذكرناه أولى من الجميع , بل هو المقطوع به بعد 
التامّل الجيّد . وربّما يرجع إليه بعض ما سمعت . ومنه يظهر لك ما في 
الذي أطنب فيه الأردبيلي'" وتبعه عليه غيره!"» بل منه يظهر لك ما في 
كلام كثير عاب بالاعط وتام : ْ 


... 159 زبدة ا / ذيل الاية الرابعة ص‎ )١( 
ص 77"؟...‎ ١١ كالعاملي في مفتاح الكرامة: الرهن / في المحل ج‎ )( 


دك الركة ميخ رسو القيه على الع محم داس ا سنوي ا 

وأمّا احتمال : كون المراد «من بعد» فيها الكناية عن ملك الزائد 
على الوصيّة والدين . فهو _مع أَنّه لا يساعد عليه اللفظ كمال المساعدة 
عكر معد الخصه #ظرورة كون امصاميان كه اإراقيد لاير 
وإشعار التقيبد حينئذ بعدم ملكه لغيره, يدفعه : احتمال كون ثمرة التقييد 
حينئزٍ بيان أَنّه الملك المجدي للوارث النافع له. بخلاف غيره الذي 
بزول عنه بأدائه للوصيّة والدين» بل لعل ذلك أولى من الأُوّل الذي 
لا قرينة على تعبينه . 

وممّا ذكرنا يظهر لك النظر فى الاستدلال!" بصحيح عبّادا' المعلوم 
00-00 لنياح الشيووا ند لذ مستي لاز اولاني الاك عله رعة الجاع 
المزبور. وتخصيصه بمقابل الوصيّة والدين منافٍ لظاهره ؛ إذ لا يرجع 
لفظ «حتّى» فيه إلى معنى محصّل , ضرورة أَنّه يكون معناه: ليس لهم 
السك برجم اننال لوس اللأدياا سي غير الدرة 
كنائرى» لايد م جماه يه عاى هيواز العضوت او اسعترار 
المللكادى أو قير للع 

وكذا صحيح سليمان!". 

وأما السيرة : فقد يمنع تحقّقها على وجِدٍ يجدي, ولو سلّم فهي أعمّ 
من الكون على حكم ملك الميّت ؛إذ يمكن كونه ملك الوارث ومع ذلك 
كنا رب اف لامش قل لباو صن 0 


(5)اتقدم فى 111/1110 


2 تقدّم في ص .١17‏ 


2)" جواهر الكلام (ج‎ ١ 


ماسر ال .كما هو واضح . 
وأمَا أدلّة القول الثاني , ففي أُوَلها : أَنّه لا مانع عقلاً ولا شرعاً في 
عاد الال عل بكومل الك ميل لاللاتمين ال امه فى مكل الرصيية 
بالثلث للعبادة ونحوهاء والتزامه فيمن لم يكن له وارث إلا مملوك 
والثواة كونة للؤرئة فى الأول ومحن عله اديت فنى تلك 
الها راتكه قر حائع لمق مواق لوعي 50ل ل عليه بي اه 
لا يتم فى مثل الثاني . 
ودعوى'": الإجماع على عدم بقاء المال بلا مالك _بحيث لا يكفي 
هذا الحكم من الملك _واضحة المنع . 
وا ١.‏ فين عا مي ١‏ للك :ونين انون يان ديزا عقنه كما عرد 
ثاني الشهيد ين '" والفخر”* ناسباً له إلى بعض ء بل قيل : «إِنّه ريما أراد به 
المصنّف في باب الاماس يها إذا شهد الوارث على جرح الموروث 
قل الانايوا ل الاومسيت تيوناء الددية صن وه العناصلة نجة ون 
وممّا اران تكد 1 





.5١ ص‎ ٠١ جامع المقاصد: الوصايا / ماهيّة الوصيّة جح‎ )١( 
28: (؟) كما تْ جامع العقاضه: (الامتن الساق: ضن‎ 

(؟) الروضة البهيّة: الوصايا / الفصل الثاني ج 0 ص 58. 
(؛) إيضاح الفوائد: الوصايا / ماهيّة الوصيّة م ١‏ ص 817. 
(0) مفتاح الكرامة: الرهن / في المحل جج ١١‏ ص .55١‏ 


حكم التركة مع وجود الدين على الميّت عم يج 111/1 


ما يرجع إلى حكم الملك ؛ ضرورة معلوميّة زوال الملك بالموت. وقد 
سمعت١'‏ نفى الخلاف فيه من الحلى . والآمر سهل فى ذلك ؛ حيث 
ا ا : : 

وشبرقة ابن الاق عمه ا عنمن الدعوى» ا( الله للارته الاليكعقاق 
الذي كان لأبيه » فإنّه لا إشكال في استحقاق الوارث المال المقابل 
للدين لو اتفق ارتفاعه بإبراء ونحوه وإن قلنا بكونه على حكم مال 
المقفيه دول كافك القضومة ف عورال القت انون تومفت اله 
الذي يحلف مع الشاهد . 1 

واعله ليذ الاتفحناق الدى كان التبؤى داتعا ها د جمنه قي 
وإن لم يكن ملكاً له بالفعل ؛ ضرورة كونه ليس كغيره من الحقوق التي لم 
نحو السين لاننات الغا ل مهيا قمعو الرعنانةوغتيهاء المتلس.. 
ونحوهم . 

والنسلم هن احتة الوارت عدم مزاخمة الخمر :له لو ارأة العسيق 
بثمنها . وهذا أعمّ من الملكيّة . 

ومنه يعلم : أن دعوى'" النزاع في القيمة لا العين ‏ لذلك -في غير 
لت ل ل ل ل ل 
الملاحظ لها . 1 

فتأمّل جيّداً, فإنّهِ قد بان لك من ذلك كلّه النظر في الحجّتين . 


.1١3137 فى ص‎ )١( 
كما في مفتاح الكرامة: الفرائض / خاتمة موانع الإرث ج /ص 88 (طبعة ال البيت).‎ )1( 


اا 11 11111 ا 3 11 01 جواهر الكلام (ج 327 


كن اتوي شالفو القول الثاني علا لدالذ كر وسويل لبعد 
العمومات وغيرها ؛ كقولهءلكّةٍ : «ما تركه الميّت لورتته»١"‏ وغيره. 
ووجوب الوفاء غير قادح . 

نعم , اح ا ا يي م 
1 حكم ماله ؛ للنصوص الدالّة على أنّ له مع الوصيّة من ماله ثلثه . وتعذر 





الماك سق يسن إرادة بقاء حكم الملك, فهي في الحقيقة مخصّصة 
لغلك التصوصضص: 

إذ هو أقرب من احتمال الجمع بينها بإرادة حصول النفع للميّت, 
فلا ينافي ملك الورثة لها كما هو مقتضى العموم الأوّل وإن وجب عليهم 
صرفها فيما أوصى به , كما لا يخفى على من لاحظها, فإنّها ظاهرة 
كمال الظهور في عدم ملك الوارث لها . 

وبذلك افترقت الوصيّة عن الدين» فإنه ليس فيما عثرنا عليه من 
الأدلّة ما يدل على نحو ذلك إل ما عرفت النظر فيه , مضافاً إلى اقتضاء 
الول وها 22ت بل الدون على سكور نال الفقت ولك الوارت الداقد 
تحنيما وذكلها ؟ اذهو 

إن رجع إلى الإشاعة _على معنى : أنّه لو فرض مقابلة النصف وقت 





.88١ ص‎ ١١ أرسله في مسالك الأفهام: الشفعة / في اللواحق ج‎ )١( 


حكن التركدمع وحوة الدع على اليك ممسحمجسسصس بتي نمس ناذا 
الوفاة كان المال بين الميّت والورثة نصفين, واتنّجه التوزيع لو انّفق 
نقضاق الشعر او التلقى: ل الخنضا ض الاوك وعيؤة المنال إلى ملل 
الققه كما هو المعو نوين اكات 

وإن لم يرجع إلى الإشاعة اقتضى ملكا للكلّى في غير الذمّة: وقد 
عرفت أن التحقيق احتياجه إلى الدليل في باب بيع الصاع من الصبرة , 
ولا دافع لذلك إلا التزامه للدليل كما سمعته'" في خبر الأطنان!" أو 
التزام الأوّل والتخلّص مما سمعته بدعوى المراعاة في الملك ل القوة 
من الوارث , والكل تجسّم . 

ولعل مئله لازم في الوصيّة لو كان قد أوصى بكلي من ثالثه 
كألف ونحوه. فَإِنّه لا ينتقص ما دام في الثلث سعة, ولا يرجع إلى حصّة 
معيّنة منه بحيث لو نقص أصل المال بسعر أو تلف دخلها النتقص على 

لكنّ الجميع -كما ترى لا يخلو من إشكال . 

ما الدين فلا يرد فيه شيء من ذلك بناءً على المختار من كون 
الجميع ملك الورثة . وربّما نلتزم مثله فى نحو هذه الوصيّة وإن اخترنا 
كونها على حكم مال الميّت لو أوصى بالحصّة المشاعة على الوجه 
اذى عرفت 


.4١0- 8١5 تقدّم في ج 117 ص 1173 - 174, وج 74 ص‎ )١( 


)0 وسائل الشيعة: باب 1١‏ من أبواب عقد البيع ح ١ج‏ لالاص .1١60‏ 


اآلزة م صم ا ا د ع د ل عي "ل قر اكلام ع ذا 
فتأمّل جيّداً. فإنّه قلّ من تعرّض للوصيّة , والذي تعرّض لها 
1 جعل حكمها حكم الدين اغتراراً بظاهر الآبة, وقد عرفت تحقيق 
الحا نون ذللقه. 
وكلف كان كفن ظلير القامقا ذ كردا شك هنا لو لم يكن الذي 
مستغرقاً ؛ إذ على ما قلناه لا فرق بينهما في الانتقال إلى الوارثء أمَا 
على القول الأول فقد صرّح بعضهم : بأنّ حكم المقابل حكم المستوعب 
ف النذا رعق ملف النشع در انا الناضا كنيو فيلك الورقة اوقد 
ب بن ا ا 
ومن الغريب ما عن الفاضل في إرث القواعد من أنّ «التركة مع 
الاستيعاب للورثة, وأمًا إذا لم يكن مستوعباً فما قابل الدين على حكم 
مال الميّت)1". ولم يحضرنا الآن ما يشهد له من آية أورواية أو اعتبار. 
والأمر سهل بعد وضوح الحال لديك , كوضوح الثمرات المترثّبة 
على هذا الخلاف, التي منها : أنّه لا إشكال في تعلّق الدين بالنماء بناءً 
على بقائها على حكم مال الميّتء أمّا على الانتقال إلى الوارث فالمتّجه 
عدمه ؛ للأصل . 
ودعوى : تبعيّة النماء للمال في التعلق ايضا مشرعة يوقل سودت 


.,١ 0١ الدروس الشرعيّة: الميراث كاوس 67ج آ ص‎ )١( 
.١16 (؟) في ص‎ 
561 قواعد الأحكام: الفرائض / خاتمة موانع الإرث ج ا ص‎ )5( 


مكو ال كافع وهو الدين فلي اليك مستعك سيمت ع ل ا تي الوا 
في باب الرهن منعها . على أنّك ستعرف أنّ التعلّق هنا ليس كتعلّق 
الرهو تهرل: 

إن تعلّق الدين بالتركة هل هو تعلق رهن حنّى لا يجوز للورثة 
التصرّف كما هو المشهور قلا إن لم يكن تحصيلاً. أو --5 جناية 
فيجوز كما عن السيّد الرضي”", بل هو ظاهر قواعد الفاضل في باب 
الرهن”". أو تعلّقاً مستقاد" كما هو خيرة جامع المقاصد !ا حكن 
عن الف 8؟ 

والظاهر أنّ هذا البحث يأتي على القولين. إلا أن ثمرته في 
المستوعب على الأوّل نادرة ؛ ضرورة عدم جواز تصرّف الوارث بعد 
أن لم يكن مالكأ على كل حال . 

نعم , قد تظهر ثمرته في الوصي باعتبار تصرّفه في التركة لقضاء 
الدين» فإنّه لا يجوز على الأوّل من دون إذنهم كالرهن , وعلى الثاني 
يجوز كالثالث في احتمال. ولو قيل: بأنّ الكل متّفقون على جواز 
النسة ف لديو من فوق إذق الغرها عرينو انما مراىالقائل علق الرهيانة 
بالفيية الى اتقو ة تعفن" لو اريك سقط كا انهه فين هده النحية, 


1 
(1) قواعد الأحكام: الرهن / في المحل ج ١‏ ص ١؟١١.‏ 
(5) الاولى: «تعلق مستقل». 
(4) جامع المقاصد: الحجر / في المريض ج ه ص .5١7‏ 
(0) إيضاح الفوائد: الحجر / في المريض ج ١‏ ص 17. 


للم وت عزوق اكلام لع 0لا 

وكيف كان , فالتحقيق أَنّه تعلّق مستقل لا يدخل في أحد التعلّقين ؛ 
ضرورة خروجه عن موضوعهما فلا يشمله دليلهما . والشبه بكل منهما 
من جهة يقتضي خروجه عنهما, وكثرة وجه الشبه بأحدهما لا تقتضي 
0006 0-6 

ولعلّ مراد الأصحاب في هذا الخلاف : أنّ الدليل ولو الأصل - 
فصي كون التعلّق تعلق الرهانة في الأحكام أو الأرش,ء وإلا فمعلوم 
خروجه عن نوطوفيها وان الشبه في الجملة لا يثبت جميع الأحكاء ء' 

وعلى كل حالء, فقد جزم المحقّق الثاني'" والفخر”'" والشهيد 
في المحكي عنهما!" بخروجه عنهما , نعم قال الأوّل: «يحتمل المنع 
من التصرف بالعتق والبيع ونحوهما ؛ لمنافاته حكمة التعلّق١,‏ لاقتضاء 
نفوذ التصرّف ضياع الدين, ولصيرورة العين به كالمال المشترك . 
ويحتمل العدم ؛ للأصل بل الأصول . ولا منافاة بعد ثبوت التسلّط لذي 
الحقّ على الفسخ إن لم يدفع له ففي الصحّة حينئذ جمع بين الحقين , 
وتحمّم الأداء على الوارث حكمة التعلق , كما أنّ سلطنة الغريم على 
الفسخ تنفي الضياع». ومن هنا قال : «التحقيق أن القول بالنفوذ 
أقوى»)!0. 


١(‏ و؟) تقدّما في الصفحة السابقة. 

الااانقل سكاميد ف مقنا د الكرانةة ارس القن العمل مداع و 

(4) في المصدر بعدها إضافة: و. 

(5) جامع المقاصد: الحجر / في المريض ج 0 ص 5١7‏ (بتصرّف شديد وتقديم وتأخير). 


حك الخ ةاشم وسو الديوة كن المكتقا. سبي حمس سس ايزا 

قلت : هو كذلك, لكن لا ثمرة ظاهرة غالباً حينئذٍ بينه وبين القول 

وعلى كل حالء فهل يشترط في تعلّق الدين بمجموع التركة 
استغراق الدين إِيّاها أو أزيد» فلو كان أنقص لم يتعلّق إلا بقدره ؛ لأنَ 
الحجر إِنّما وقع لأجل الدين . فيختصٌ بقدره . 

أم لا يشترط ؛ لأنْه لا أولويّة لبعض على بعض في اختصاص 
التعلق بهء ولأن الأداء لا يقطع بكونه بذلك البعض ؛ لجواز التتلف, 
ولظاهر الآّية'" بناءَ على أَنّها لتعلّق الملك أو جواز التصرّف . وصحيح 
عبّاد المتقدّم'", بل وصحيح سليمان”", ولأنّ الميّت لما خرج 
بالموت عن صلاحيّة استقرار الدين في ذمّته وجب أن يتعلّق بكل 
فامكن اذازدفن اموالفة ان دوت ونه يفي اشير كين تلك 
بعض معلوم انتفاؤه! 

إشكال» أقر به الأوّل في القواعد!“ والمحكي عن حواشي الشهيد'“ 
وجامع الشرائع!" والمسالك”" والكفاية". والأصحّ الثاني في جامع 


1 )اضستوزة النساءة اليه 7 

(' و؟) تقدّما فى ص 1772-51757. 

(؟) قواعد الأحكام: الحجر / في المريض ج ١‏ ص .١5١‏ 

(0) نقله عنها في مفتاح الكرامة: الرهن / في المحل ج ١١6‏ ص .57١‏ 
(1) الجامع للشرائع: باب الدين ص 581. 

(0) مسالك الأفهام: الفرائض / لواحق أسباب المنع ج ١‏ ص ؟1. 
(8) كفاية الأحكام: المواريث / تعديد موانع الإرث ج ١‏ ص .6١7‏ 


1 


ج57 


١/36 





جواهر الكلام (ج /") 
المقاصد'", وهو المحكي عن ميراث القواعد'" وحجر الإيضاح”” 
ورهنه'“ وإرث الدروس'" وإيضاح النافع''' وظاهر المبسوط". 

وفقر و م1 ول مدا السيرة ؛ وإلى استبعاد الحجر على 


أنه 0 عن جل ب يموت ويترك 00-5 وعليه و 0 أينفق ل م 
ماله؟ قال : إن استيقن أن الذي عليه يحيط بجميع المال فلا ينفق عليهم , 
وام وا تت علي دو ويك المال "نر موه حير سويد 
الرحمن بن الحجّاج عو ابن العشين ١‏ بقة:"؛ إذ هما وإن كانا في 
التصرّف الاإتلافي +الذى.يمكق أن«يمتعة أيضا القائل تعلق الارش أو 
التعلّق المستقل, وإن جوّز غيره ممّا ليس فيه إتلاف للعين ‏ لكن دال 
على غيره بطريق أولى . ٍ ٍ 
مع إمكان المناقشة في أدلة الثاني : بأنّه لا أولويّة بعد أن كان التعلّق 


1 50 ) 

(1) قواعد الأحكام: الفرائض / خاتمة موانع الإرث ج 7 ص 504. 

() إيضاح الفوائد: الرهن / في المحل ج ؟ ص .١68‏ 

(؛) إيضاح الفوائد: الحجر / في المريض سج ١‏ ص 5717 17. 

(5) الدروس الشرعيّة: الميراث / درس 187 ج " ص 501. 

(1) نقله عنه في مفتاح الكرامة: الرهن / في المحل ج ١١6‏ ص 2-770 577. 

(0) المبسوط: استفيد من تعليله في كتاب الرهن ج ١‏ ص 119. 

(4) الكافي: الوصايا / باب الرجل يترك الشيء ح ١‏ ج /اص 417. تهذيب الأحكام: الوصايا / 
باب 0 الإقرار في المرض م ١8‏ ج 4 ص 174. وسائل الشيعة: باب 59 من كتاب الوصايا 
ح ١ج‏ اص 555, 

(9) انظر «الكافي» في الهامش السابق: مح "؟,. و«التهديب»: ح ص .١19‏ و«الوسائل»: م ” 


عي الزكةامعرووة الذي فلن اليك سسسمسصص عن يعد ست الا 


بالمقابل الكلّى , والآية قد عرفت المراد منها. والصحيح كما أنه محتمل 
لتعليق جواز التصرّف محتمل لاستقرار الملك, وأولى منه بذلك صحيح 
لتنا نو عدوت التدرق ون تلق المسروك لع شو كناف لون 
التعلى بالناق تمرف فية الوازونت:. 

ومنه يظهر الوجه في تسلّط الغريم على الفسخ لو فرض تصدف 
الواررث.ولم يود الدين» وضمانه لو كان قد أثلفه ..واحتمال عدم جواز 
الفسخ للإذن في التصرّف الذي وقع حال عدم تعلّق الدين _في غاية 

فبان لك حينئذٍ من ذلك كله : قوّة القول بالتفصيل بين المستوعب 
وكيوف الى اظلوى تمرك عات تقدرر كون النداق ترق رعالة أن سفن" 
يمنع من التصرّفء أُمّا إذا قلنا بعدم منعه حتّى في المقابل فلا ثمرة له 
ظاهرة غالبا . 

كوا ١‏ سيان انها كرا معدم الترق فى جروا" التعدل د فيقد 
القائل بأنّه تعلّق أرش انعد دين الأسيداب وغيره. كماهو 
لانظنى اما سمعتة مق الأدلة : 

لكن عن قضاء الإيضاح”" والمسالك'" وظاهر قضاء دين الميّت 
من السرائر”" الإجماع على عدم جواز التصرّف مع الاستيعاب وأن 


)١(‏ إيضاح الفوائد: القضاء / في الحالف سج 4 ص ؟565. 
)١(‏ مسالك الأفهام: القضاء / كيفيّة الاستحلاف ج ١7‏ ص 000. 


ا متب ا ا ع سم ل ل ع كت جواهر الكلام (ج / 2" ) 


لكان شر العسر عي 
قال فى الأنلييد اعم انكر على اله إذا مات من عليه دين يحيط 
بجميع التركة لا يجوز للوارث التصرّف فيها إلا بعد قضاء الدين او إذن 
0 الغرماء» ونحوه عن الثاني أيضاًء بل في مفتاح الكرامة : «أنّه كذلك 
يشهد له التتتّع»7". 
قلت : بل التتبّع شاهد بخلافه كما لا يخفى على من لاحظ القواعد”" 
وجامع المقاصد'" في باب الحجر , مضافا إلى عدم اقتضاء الادلة الفرق 
بين المستوعب والمقابل للدين من غيره, نعم في الزائد ما سمعته من 
الضف السابق :فلا حظ نامل ش 
ولوكاة هن المي عهةة يكنا و كان تحبر يكرا فين طتريق 
اللسلمى عدوا" قير أي قف رعق :مرت أ كن قدرمر رشنا جد كد ان 
ولم نقل بالكشف بها عن شغل ذمّته قبل الموت, أو رد مبيعه بالعيب بعد 
أن أتلف هو الثمن مثلاً_ف : 
إن لم يكن قد تصرّف الوارث بالتركة وجب الأداء منها بلا خلاف 
اجدوقم كينا دالا اخذه اها فى اعقال الت كوتهنا الى ملك اوت 
ذل عدوت الععاويى و كان الفيب دا اوور طن اننماء 
تقدّمه بقاء التركة على حكم ماله , لعدم تحقّق الدين حينئذٍ . 
اللهة إل" أن يدع الكشنعوولدلل علي اذتويعوي الأداع ملا 


.577 ص‎ ١١ مفتاح الكرامة: الرهن / في المحل س‎ )١( 
و؟) تقدّم التخريج انفا.‎ ١( 


حكم التركة مع وجود الدين على الميّت ا و 0ل 


أعمّ من ذلك, بل ينبغي الجزم به بناءً على المختار من انتقالها إلى 
الوارث مع الدين المحقّق فعلاً. فضلاً عمّا نحن فيه . 

وإن كان قد تصرّف فيها الوارث ببيع ونحوه. ففي القواعد : «احتمل 
ناد التعدف: اكلام سمب الديو قا فيه الدون الشارن» وعد ونان 
أَدَى الوارث الدين وإلآ فسخ التصرّف»"". 

وكأنّه بنى الأوّل على كون التعلّق تعلق رهانة, وقد عرفت ما فيه 
يناف 

مع أنه لو سلّم في الدين المقارن أمكن منعه هنا للأصلء, وتقدّم 
السبب لا يقتضي تقدّم المسّب, وأقصى العهدة تعلّق الدين الحادث 
بالتركة لاا منع الوارث من التصرّف . ودعوى حدوث البطلان بحدوثه 
محتاجة إلى دليل . 

فلا ريب أنّ الأصمّ الاحتمال الثاني على هذا التقدير فضلاً عن 
المختار. 

بل إن لم يقم إجماع على تسلطه على الفسخ إن لم يود الدين 
الوارث أمكن منعه للأصل , ولكن يقوى حينئذٍ تعلّق الدين بالعوض ؛ 
لكونه بدل المال ذى العهدة . 

اللّهمْ إلا أن يقال : إِنْها كالدين في التسلّط على الخيار الذي منشوٌه 
فيهما تضرّر الغريم وأنّ له حمّاً في الجملة . ومنه حينئذٍ يتوجّه ضمان 


.١1١ قواعد الأحكام: الحجر / في المريض ج ؟ ص‎ )١( 


عييضت لو اشن لكاو 1/2 
الوراورك لوافرضن ١‏ تسدفة كان «اثلاق المال :من غير سغاوضة كان 
51١‏ ع 2 باع 
>> فتأمّل جيّداء والله أعلم . 


«الفصل الثاني » 
إفي أحكام الحجر» 
إوفيه مسائل 4: 
«الأولى» 


قد تقدّم سابقاً أنه لا خلاف معتدٌ به في أنه «لا يثبت حجر 
الفذلبى ١‏ يحكي التعااكم كدوانها حادق فى :تولك رس عن حك 
العاكم على نا عرفت 

(وهل يثبت4 الحجر «فى السفيه بظهور سفهه؟ فيه تردد» 
وكلاف نز والوجد» صن البعتى يواه لافيت وكا لكيوول | 
بحكمه4 وفاقاً للفاضل!" ومحكيّ المبسوط'" وشرح الإرشاد للفخر" 
وظاهر الغنية“. قيل : «وكأنّه مال إليه فى غاية المراد»". بل عن 
تليق الارع ولاك ع بو النوون د تن حجر مانن سك الها كدمة 


.١77 ص‎ ١ قواعد الأحكام: الحجر / في المجئون والسفيه ج‎ )١( 

(1) المبسوط: كتاب الحجر ج ١‏ ص 185. 

(6) شرح الإرشاد: الحجر / في الأحكام ص 00 (مخطوط). 

(4) غنية النزوع: في الحجر ص ؟10. 

(0) مفتاس الكرامة: الحجر / في المجنون والسفيه ج ١١‏ ص م3١‏ 


هل يقث الححي عقن انعو إلى يدك وار صصص صصص مت اا 
فيقوى كيقد تونق |زالودعلية)"" دوإن كان هوكما ترف:» 

للأصل بمعانيه الثلاثة في توقّف النبوت عليه وبمعنى الاستصحاب 
في الزوال . 

مؤيّدة: بأنّ موضوع السفه اجتهادي ؛ لوقوع الاختلاف في بعض 
ما يعد فعله سفها . وبالعسر والحرج ؛ إذ اكثر الناس سفهاء . سيّما مع 
اعتبار العدالة وإصلاح المال والاكتساب وتحصيل المعدوم في الرشد . 

لكن فيه : أن الأصل يقطعه ظاهر قوله تعالى : «ولا تؤتوا السغهاء 
أموالكم التي جعل الله لكم قياماً وأرزقوهم فيها واكسوهم وقولوا لهم 
ولا رودا الاردا هلق أن المراة عد سكي النعيا من افواليه كنا 
حكن اكز المفسّرين'"؛ بقرينة : «وارزقوهم ...» إلى أخره : ؛للإجماع 
على عدم وجوب الإنفاق على السفيه من غير ماله . والحمل على من 
وجبت نفقته منهم ولا مال له كما ترى . 

بل يشعر بذلك أيضاً قوله: «وقولوا لهم قولاً معروفاً» بناءً على أن 
المراد منه الكلام الجميل والوعد بمالهم إذا رشدوا وتعليم حفظ المال 
وصيانته ... ونحو ذلك , بل وما بعد الاية » بل قيل : وما قبلها”' 

ولا ينافي ذلك الإضافة إلى ضمير المخاطب ؛ باعتبار رجوعها إلى 


.111 حاشية الإرشاد (اثار الكركي): ج 9 ص‎ )١( 

)سو زة السباءة الايف 6 

(؟) مجمع البيان: ذيل الاية 0 من سورة النساء ج #ااضن 05 اتسين البيضاؤزى: :ديل نسيق اليه 
ج ١اص .555١‏ تفسير الكشاف: ذيل نفس الاية ج ١‏ ص .10١‏ 

(4) انظر «تفسير البيضاوي» في الهامش السابق. 


لما جواهر الكلام 2 27" 





1 
0 الاوليام نارين . أو باعتبار كونهم قوّامين ومتصرّفين بها كالملاك؛ أو 
باعتبار الاشارة إلى حفظها كحفظ أموالكم, أو باعتبار أنّها من جنس 
أموالهم التي بها قوام الكل كما في قوله تعالى : «ولا تقتلوا أنفسكم»”", 
و«فممًا ملكت أيمانكم من فتياتكم»'". فإِنٌ المراد: عدم قتل البعض 
عضا وكين :ما ملكاك وحندين النقيانك لآ نين المخاطتن وها ملكت 
يمينه وفتياته ‏ أو غير ذلك ممّا يكفي في الإضافة التي كثر استعمالها 
لأدنى ملابسة . 
وما في الصافي : «العيّاشي عن الصادق نَّةِ : هم اليتامى لا تعطوهم 
أموالهم حتّى تعرفوا منهم الرشد , قيل : فكيف يكون أموالهم أموالنا؟ 
فقال4 إذا كت انث الورارت لهي" يسكن غبدع إرادة الحصن ده 
تعرط د 
استفادة حكم خصوص اليتامى من الاية التي بعدها. 
بل روى عنه ليذ في هذه الآآية أنّه قال : «من لا تثق به»!غ, 


(6) 


وفى رواية : «كل من يشرب الخمر فهو سفيه» 

15 شوزة الققاء اليه‎ ١0 

0 سوره النساء: الاي ١6‏ 

(5) تفسير الصافي: ذيل الاية ه من سورة النساء ج ١‏ ص 55١0‏ تفسير العيّاشي: تفسير سورة 
النساء ح 5ج ١‏ ص ٠ل‏ وسائل الشيعة: باب 0 من كتاب الوصايا ح ا 19 
صن 15 ,١‏ 

(]) انظر «الصافي» في الهامش المبابق: و«العيّاشي»: ح ١٠ل‏ و«الوسائل»: ح 86 

(0) انظر «الصافي» فى الهامش قبل السابق. و«العيّاشي»: لح 5ق و«الوسائل»: ح م/ص 518. 


هل يفتقر الحجر على السفيه إلى حكم الحاكم؟   -‏ تت دس #اها 

وعن الباقر 3 أنه سئل عن هذه الآية؟ فقال : «لا تؤتوها شراب 
القدر ولأ العا انال وان مقيه ا مين سيناوف الخسير لا 
ولفظ «الايتاء» وإن كا ن ظاهراً في سيق الابتلاء على الغال ل 
يكن إراذة تعنم التفكين ننه على التسيعة الى ب سدكق ولالتها 
على المطلوب بناءً على ما تسمعه فى مفهوه 5 

نعم , في الصافي اهنا عي القتى معداد ني مها باد قال 
(الطهاء اسان والولةه إذأعلد العا ان العامة لود واد 
سفيه مفسد لا ينبغي له أن يسلّط واحداً منهما على ماله الذي جعله الله 
له قياماً يقوم دوا" انا قال: (وارزقوهم فيها واكسوهم وقولوا أعس 
قولاً معروفاً)»!". 

ولكنّك خبير أَنّه لا يجوز الخروج عن ظاهر الآبة بمثل هذا 
العرسل الذى تمكو بعد متافاته المعتى الهراة مين الآنة ايضا: 
فلا ريب حينئدٍ في استفادة المطلوب من ظاهر الاية ؛ ضرورة إطلاق 
النهي فيها من دون تعرّض للحا كم . 

بل قد يستفاد من مفهوم قوله تعالى أيضاً: «فإن آنستم منهم 


.551 من لايحضره الفقيه: الوصيّة / باب كراهيّة الوصيّة إلى المرأة ح 00714 ج ؛ ص‎ )١( 
.578 ص‎ ١9 وسائل الشيعة: باب 05 من كتاب الوصايا ح ” ج‎ 

(") فى المصدر بدل «يقوم به و»: يقول. 

9 قبي الشف دبل الال فنهى مار انوا ع اتن ةك 280 تبي الفكن دول 
نفس الاية ج ١‏ ص .١175١‏ وأورد أكثره في مستدرك الوسائل: باب ١١‏ من ابواب عقد البيع 
اح 0ج ٠‏ ص .58١‏ 


يلمي ا ا ل وو ل ص م كت اخزافي الكادم رع ١117‏ 


ولد فاققهوا البو امواليسي !الم كا مهاد هيد كو قت زو لدعا 
حك العا كو 

ودعوى '": خروجها عن محل النزاع ؛ للإجماع على عدم اعتبار 
الحاكم في الإثبات والإزالة بالنسبة إلى السفه المتصل بعد البلوغ, 
وتتضيوها الزوالة ذ لوح تفبززلي اللي التياين عدو هلز غهو نك 
العجر غليه من الحاكه ولكان عندهم من أهنة الأشباى» فالسيرة القطة 
شاهدة على ذلك . وعن المبسوط : «وأمّا حجر الصبي فإِنّه يزول 
ببلوغه ولا يحتاج إلى حكم حاكم؛ وفي الناس من قال : لابد فيه من 
حكم الحاكم . وهو خلاف الإجماع»'". 

يدفعها أَوَلاً: ما عن نكاح التذكرة : من ظهور عموم النزاع'*, مؤيّد 
بإطلاق كثير منهم هنا'". 

وثانياً: القطع بعدم الفرق ؛ ضرورة عدم مدخليّة الاتتصال بالصغر 
المنقطع بالبلوغ , إذ هو سبب جديد غير الأَوّل, فإن كان لا يمنع من 
التصرّف بالمال إلا بحكم الحاكم وجب اعتباره في منع المالك منه, 


'ّ 


)01( سورة النساء: الاية .١‏ 

)١(‏ كما في مجمع الفائدة والبرهان: الحجر / في الأحكام ج 1 ص .1١8‏ ومفتاح الكرامة: 
الحجر / في المجنون والسفيه ج ا اخص ١١95‏ و١3١1١.‏ 

(؟) المبسوط: كتاب الحجر ج ١‏ ص 581. 

(4) تذكرة الفقهاء: النكاح / أسباب الولاية ج ١‏ ص 045 (الطبعة الحجرية). 

(0) الجامع الشرائع: باب الحجر ص 5054 إرشاد الأذهان: الحجر / في الأحكام ج ١‏ 
ص 597, مسالك الأفهام: الحجر / في أحكامه ج ؛ ص ١08‏ - 109. رياض المسائل: 


هل يفتقر الحجر على السفيه إلى حكم الحاكم؟! ‏ . . ا ل -ه ١84‏ 
وكذا الزوال: والاتّصال غير مجد . 

بل وكذا يستفاد المطلوب من قوله تعالى : «فإن كان الذى عليه 
العو مها !"إن اشرويسيث انيف الرلكية بمضكة البقم 

والى ما ذكرنا يرجع الاستدلال'" ب: 

أن العلّة السفه كما يشعر به تعليق الحكم عليه. فوجوده يستلزه 
وجود المعلول . وعدمها!" يستلزم عدمه . 

وبأنّه إن جاز التصآف مع عدم حكم الحاكم لم يكن الرشد شرطاً , 
وهو باطل بالاية . 

وبآن اشتراط جعو از التتصوف بالر شه يقضى بان زوال السرط 
بستلزم زوال المشروط . 

كما أ متة يظير الانشدلال أيضاً بالإجماع السابق .بل وباطلاق * 


51١ 


النصوص التي هي نحو آية الابتلاء. 0 
والتأييد الأوّل واضح الدفع ؛ ضرورة كون الكلام في الحجر بعد 
ثبوت السفه , لافي موضوع السفه . 
وا اتأييد الثاني فيدفعه : منع كون أكثر الناس سفهاء , على أَنّه 


(]اسورة لق : الآية 585. 

(1) ذكرت هذه الاستدلالات في مسالك الأفهام: (انظره في الهامش قبل السابق). ومجمع 
الفائدة والبرهان: الحجر / في الأحكام ج 4 ص 555.... ومفتاح الكرامة: الحجر / في 
المجنون والسفيه ج ١7‏ ص .١76‏ 

2 الأولى - بحسب السياق - التعبير ب «وعدمه». 

(4)سنورة التشاءه الآية. 1 


مشترك الالزام ؛ ضرورة وجوب التحجير حينئدٍ على الحاكم من باب 
العسية وخضوضاً إذاكان .هو لون وقد تقح فى مو ضوع السفة 
ا ره لك عشي الها لب اهف ون قز 

فى ذاك كلد مظير 3ه التو ل يعد تو تمستيونا وزو ال على حك 
الحاكم , وفاقاً لجامع المقاصد'" والروضة”" والمسالك'" والكفاية* 
والمفاتيح'* والرياض'' على ما حكي عن بعضها . 

بل هو خيرة اللمعة'" ايضا بالنسبة إلى الثبوت دون الزوال فاوقفه 
على حكم الحاكم ؛ للأصل المقطوع بما عرفت, ولاحتياج معرفته إلى 
الاجتهاد الذي قد سمعت ما فيه , مضافاً إلى انتقاضه في الثبوت . 

ومنه يظهر : ضعف القول الرابع الذي هو عكس ذلك, وقد اعترف 
جماعة بعدم معرفة قائله", وربّما استظهر '" من غاية المراد للشهيد . 





.١935 جامع المقاصد: الحجر / في المجنون والسفيه ج ه ص‎ )١( 

.٠١7 الروضة البهيّة: كتاب الحجر ج 4 ص‎ )١( 

(؟) مسالك الأفهام: الحجر / في أحكامه ج ؛ ص .١09‏ 

(؛) كفاية الأحكام: كتاب الحجر ج ١‏ ص 07. 

(0) مفاتيح الشرائع: مفتاح ٠١87‏ سج 7 ص 1871. 

)١(‏ رياض المسائل: كتاب الحجر ج 9 ص ؟105. 

(/0) اللمعة الدمشقيّة: كتاب الحجر ص ؟57١.‏ 

(8) مسالك الأفهام: الحجر / في أحكامه ج ؛ ص 109. رياض المسائل: (انظر الهامش قبل 
السابق). 

(9) نقل العاملي هذا الاستظهار عن جامع المقاصد ثمّ قال: «ولم يكن هذا الظهور من الكتاب 
المذكور بمكانة منه». والموجود في جامع المقاصد: «ويظهر من كلام الشهيد في شرح 
الإرشاد وجوده قولا» انظر غاية المراد: الحجر / في احكامه ج 7 ص .5١5- 5١5‏ > 


او تعامل اشخضص مع المخحون عليه .سس مم ست ا ا لايور 


نعم عن التحرير : انه جزم باحتياجه إلى حكم الحاكم في الثبوت 
وتوضه ف لوال !الوشكبى فافن الأرطا 

وعلى كل حال ففيه ما لا يخفى, مع أنّ ما قيل في وجهه من أنَ 
«حكم الحاكم كان مشروطأ بوجوده. فلمًا عدم السفه امتنع ثبوت 
الحجر ؛ إذ يمتنع بقاؤه من دون الشرط . خصوصا على القول بأنّ البقاء 
يحتاج إلى علّة وأنّ علّة البقاء علّة الحدوث»'" موافق للمختارء إنّما 
الكلام فى توقّف ثبوته على حكم الحاكم . وليس إلا ما عرفت سابقا 
مما هو واضح الضعف . واللّه أعلم . 

«المسألة الثانية 4 

(إذا حجر عليه4 الحاكم «فبايعه إنسان كان البيع باطلاً» مع 
عع إجازة الوق امنيا ؟ لما عوفظ ينا بها بسرواء كان وحن كاله اوانن 
الذمّة, رضي البائع بالانتظار إلى احتمال فك الحجر أو لا, بلا خلاف 
ادقن تت من لاك 

بل عن الأردبيلى أنه «يمكن تحريم أصل المعاملة معه ومجرّد 
إيقاع صورة البيع والشراء معه»!*. وإن كان فيه منع واضح . 


د وجامع المقاصد: الحجر / في المجنون والسفيه ج ه ص 197. ومفتاح الكرامة: الحجر / 
في المجنون والسفيه ج ١1‏ ص .١78‏ 

.058 ص‎ ١ تحرير الأحكام: الحجر / في أحكامه ج‎ )١( 

.597 ص‎ ١ إرشاد الأذهان: الحجر / في الأحكام ج‎ )١( 

(*) مفتاح الكرامة: الحجر / في المجنون والسفيه ج ١1‏ ص .١158‏ 

(؛) مجمع الفائدة والبرهان: الحجر / في الأحكام ج 1 ص 528. 


ال ل و ع عع هر تعلو ارد الكلام 1/21 


وحينئذٍ إفإن كان المبيع موجوداً استعاده البائع» عالماً كان أو 
1 جاهلاً بالحكم أو الموضوع, أذن بالقبض أو لا. بلا خلاف أجده 
03 ولاإمدن مووراي المال حينئذٍ على ملكه فله انتزاعه , واحتمال 
صيرورته هبةً في بعض أفراد المسألة كما ترى . 
«#وإن تلف و» قد «إقبضه بإذن صاحبه» العالم بموضوعه 
وحكمه 9 كان تالفاً» من مال مالكه إوإن فك حجره» بعد التلف ؛ 
ماله لز كنيد أن كام بس الس المعلي لكوي اممف ارد 
بالف قلا مله تت امن ادلة ضبان 
6 الانصاف: أَنّه إن لم يثبت الإإجماع عليه _كما هو الظاهر من 
عضي الأحيت ارسلية ادال المسملماك وادعوا ظتيورةووضيرعه 
بيت الأ بحتام إلى ماو لكلو فق إشكال يظير سما ذكروه 
في قاعدة : «ما يضمن بصحيحه يضمن بفاسده»'"' مع العلم بالفساد 
من أَنّهِ لا يقتضي سقوط الضمان بعد أن كان الإذن حاصلة في ضمن 
البيع , فهي في الحقيقة مشروطة بصحّة البيع المفروض انتفاؤها . فتنتفي 
جيه الادووكون كنافد الاذى فى شمول اداه الشعان لدم وهو يعي 
جارضي المقام. [ 
وقيا بن السفية مان السعتوق الى لأ معدل معه الشظاب 


1 كالشهيد الثاني في المسالك: الع اجو متا‎ ١ 
ومسالك الأفهام:‎ .١175 رايس اال جاص يذكئ جاح المقاصد: ج ه ص‎ )) 


لو تعامل شخصض:مع المحجحون عليه مسحم سي م ا ب 1816 
المشروط - واضح الفساد ؛ ضرورة كون السفيه مكلفاً قابلاً لالخطاب 


وإن حجر عليه في التصرّف في المال . 
وأغروف قفد للك : ما عساه يظهر من إطلاق المصتّف وغيره”" 


من عدم الضمان مع الجهل أيضاً .بل هو صريح القواعر"" ومحكيٌ 
المنسو طلا" والوض دا والتذكرة وجامع المقاصد" والكفاية", 
قله ظاهر المسالك 2 قال: «ووجهه: أن البائع قصّر في 
معاملته قبل اختبار حاله وعلمه بن العوض المبذول منه ثابت أم لا 


ل 


فهو مضيّع لماله» 
وفيه : منع كون ذلك مسقطأ لحرمة المال مع عموم اداه الفمها 5 


ا 
ولعلّه من هنا حكى فى التذكرة عن بعض الشافعيّة : أنّ السفيه إذا 
أتللق الها ل عفيه شمو يند رع ردقال 76:ولا بأسن جديااة! 
بل خصٌ في اللمعة الضياع وعدم الضمان بالمعامل العالم!:8. 


.597 ص١ إرشاد الأذهان ار ا ا‎ )١( 

(1) قواعد الأحكام: الحجر / في المجنون والسفيه ج ١‏ ص .١78‏ 
(؟) المبسوط: كتاب الحجر ج ١‏ ص 580. 

(؛) تحرير الأحكام: الحجر / في أحكامه ج ؟ ص 0158. 

(0) تذكرة الفقهاء: الحجر / في السفيه ج ١4‏ ص 737 5. 

(1) جامع المقاصد: الحجر / في المجنون والسفيه ج ه ص .١117‏ 
(0) كفاية الأحكام: كتاب الحجر ج ١‏ ص 0/17 -08. 

(8) مسالك الأفهام: الحجر / في أحكامه ج 4 ص .١05‏ 

(9) تقدّم المصدر انفا. 

(1) اللمفة الدمشقئة: كناب الحيهر طن 117ب 117. 


عمد مم يي نم بكر افر اذه اا 
تك فى الروكظة ولو كان جاهلذ يحاله كان :له الرتوع مطلقا ؛ 
أعدم تقصير ه716 
كول يشي ١‏ تأمّل في صورة العلم أيضاً؛ لأنّه ان يد 
أبضاً, إل أنه استظهر عدم الضمانء ثم قال : «الذي يختلج في صدري 
ضمانه مع علمه أي السفيه _بعدم صحّة هذا العقد وعدم صحّة 
1 التسلّط إلا أن يكون المسلّم إليه عالماً وقّضه إِيّاه, فتأمّل»!". 
07 هذا كله إذا قبضه بالاذن . 
وأمّا إذا كان قد قبضه بغير إذن فالمتّجه فيه الضمان ؛ لعموم أدلته , 
وعدم صدور غير العقد الفاسد من المالك . وهو لا يقتضي الاإذن» فهو 
عيعد كه لو | للنقيديا لمي ذى لنسه ووس الظاه من العف ويل هن 
صر بح عيره . 
بل لا أجد فيه رن بيننا وبين غيرنا'" سوى ما عن اليلق من 
أن «الظاهر قو الضداي: ذل الغالك تمصع على شيب جرال قد 
الوهاد عرد عق الفيظيم كا 
وفيه ما لا يخفى . خصوصاً بعد أولويّة السفيه فى الضمان من الصبى 
والمجنون اللذين قيل بلزوم الضمان عليهما لو فرضا كذلك . 


.٠١8 الروضة البهيّة: كتاب الحجر ج 4غ ص‎ )١( 

(؟) مجمع الفائدة والبرهان: الحجر / في الأحكام ج 1 وص 558,. 

(") نفى الخلاف في مفتاح الكرامة: الحجر / في المجنون والسفيه ج ١1‏ ص 0 
(؛) المصدر قبل السابق. 


إ و تعامل اشخص مع المعجون عليه ححصي م ا شي صا هك 98 

مكلذ كرنا يظهر لف الحا ل:فيما لو اقترطى السقيمو اتلك لقال وات 
صرّح في القواعد أيضاً: بعدم الضمان فيه على كلّ حال'". لكن فيه ما 
تقدّم , مضافاً إلى ما ذكروه فى اقتراض المملوك وإتلافه له على نفسه 
من دون ذه نهدت هيا ناوا اموي وذ ان :انيه ريا زر 
منه او مساو له . 

ولولا تصريح البعض هنا بعدم الضمان ‏ ولو فكٌ الحجر ‏ لأمكن 
تنزيل كلامهم على عدم الضمان فعلاً بحيث يؤدَّى من ماله . 

وعلى كل حالء فالذي ينبغي : مراعاة الضوابط بعد فرض عدم 
الإجماع في المقام ؛ إذ دون 5-0007 العقي حيرط لاف 
كاقل حتد ا وؤانه علي 

«و4 مما ذكرنا يعلم الحال فيما لو أودعه» إنسان مثلاً «وديعة»4 
مع العلم بحجره «فا تلفها» ولو مباشرةً لكن قال المصنّف : «ففيه» 
أي فى ضمانه «تردد» وخلاف «والوجه: أنه لاا يضمن* كما عن 
أرقاد العا[ 81 

للأصل . 

ولتفريطه بالإيداع بعد نهي الله تعالى عن إيتاء السفيه المال!", فهو 
حينئذٍ سبب اقوى من المباشر . 


ل مه ل سس 101010101010101 0ك 


.١58 قواعد الأحكام: الحجر / في المجنون والسفيه ج ؟ ص‎ )١( 
.597 ص‎ ١ إرشاد الأذهان: الحجر / في الأحكام ج‎ )1( 


0 
ج17 


1 


و١‏ جواهر الكلام (ج 9") 





13 اضماه ادنع الصاكو فا اراذدن سعطه وحاد وفتتفاة امو 
مداق عن ذ رق لك دلق الرسن كان هوي الخيمر شجالك 
واستبضعه فاستهلك ماله , فح أبو عبدالله نليةٍ وحجٌ معه ابنه إسماعيل , 
تعن تسظوت ها اميك ردول تر الحية أجرني واخلف على 
فلحقه أن قروا ذ نقة فيوووة ده قن خلفه 'فقال لدعم يا يقد فلو وال 
باللشعق السعنة وله لك دراه له ولأ يماك غليك وقميلتك اه 
يشرب الخمر فائتمنته إلى أن قال: ‏ فإنّ الله (عزٌ وجل) في كتابه 
يقول ول تدرا الشياء أمز الكو )! "الى عيقيه انه ميق سنارت 
الخمر؟! إن شارب الخمر لا يزوّج ولا يؤتمن على أمانة , فمن اثتمنه 
على أمانة فاستهلكها لم يكن للّذي ائتمنه على الله (عرّ وجل) أن يأجره 


قا 


وفيه : 9 الأصل مقطوع بادلة الضمان ؛ كعموم : «من أتلف ...»” 
ولحوه . 

والإبداع من مكلف بعد أن لم يكن فيه إذنا بالإتلاف ‏ ليس 
تفريطأاً يسقط معه حرمة المال ويخرج به عن عمومات الضمان, 
ودعوى قوّة السبب على المباشرة واضحة المنع . 

كوضوس عن ولالة الشين العزيوين النذى الا بجدابز لضاف ؛ إلى 


)١(‏ المصدر السابق. 

(؟) الكافي: المعيشة / باب آخر منه في حفظ المال ح ١ج‏ هدص 159, وسائل الشيعة: باب 
١‏ من كتاب الوديعة ح ١‏ ج ١9‏ ص .6١‏ 

(؟) ارسله بلفظه في العناوين الفقهيّة: عنوان 00 ج " ص .٠1١5‏ 


لو تعامل شخص مع المحجور عليه -------- ب ١49‏ 


اشتماله على مخالفة إسماعيل لوالده, والمعلوم من ورعه خلافه . والى 
نهيه عن الدعاء الذي لا إشكال في جوازه له . 

فظهر حيئئذٍ قوّة : القول بالضمانء وفاقاً للتتدكر 8" وجاتع 
المقاصد(") والمسالك”) والروضة !“ا لمم البرها 0 على ما حكى 
عن بعضها ؛إذ هو _حَيئئذٍ -كالغصب الذي لم أجد خلافاً فى ضمانه , بل 
هو عتم #ضرورة كون الجتهياله عاذ ميل لعله ا تفن يقد 

نعم , لو كانت الوديعة ‏ مثلاً من مجنون أو طفل غير مميّزء انجه 
حينئذٍ عدم الضمان بالاإتلاف مباشرة فضلاً عنه بالتفريط . كما عن 
التذكرة”" والتحرير”"؛ للأصل بعد الشكٌ في تناول عمومات الضمان 
له ؛ باعتبار قوّة السبب على المباشر الذى هو كالحيوان . 

فما عن بعضهم : من الضمان مطلقاً". ضعيف . 

بل وما في المسالك : من الفرق بين المباشرة والتفريط ؛ لأنّ 
الضمان بالثانى فرع وجوب الحفظ المعلوم انتفاؤه عنهما. بخلاف 
)١(‏ تذكرة الفقهاء: الحجر / في السفيه ج ١4‏ ص 5518. 
)١(‏ جامع المقاصد: الحجر / في المجنون والسفيه ج 4 ص .١111‏ 
(؟) مسالك الأفهام: الحجر / في أحكامه سي ؛ ص .11١‏ 
(؛) الروضة البهيّة: كتاب الحجر ج ؛ ص .٠١1-5٠١8‏ 
(0) مجمع الفائدةوالبرهان: الحجر / في الأحكام ج 4 ص 555. 
(1) تذكرة الفقهاء: الحجر / في السفيه بج ١4‏ ص 555. 
/7( تحر ير الأحكام: الحجر / في أحكامه ج “تدص 055. 
(8) استشكل فيه واحتاط بالضمان ثمّ قرب ما في التذكرة في المناهل: الحجر / في السفيه 


اا د 


سم يلكوام 
الأول العض كان سيقة | لاتلا ف للمضعا وو توه لاخر ورننيها نين 
كنك وعد سر ل كنيد اننا بلا إذن من المالك في أصل 
الاش ات ات فول كال شر 

لما قح بعر وف هن 43 | اليه كان فدن هدة | الميدا نتر موا عه كنها 
لو اهفل ماله يفن ادلققة وات الخير , 

عا اذا كان لصي ,مقر ا فك قوى يدا ند .الفا قترة ويل وب افرط 
عد عل نص عاب لجن 10 المسمود ا ع العا ترد سعد 
متدرا والسرة على الأفيهنا معداتهم فى العطتط نواه كاين 
فى امعان د والتندانببودغوى نوتف موق الشريط اده 
دكت نعي بو اذا يصون العيافى و القائل والناى وفسسوهاء فا ذل 
جد أء والله العالم.. ش ْ 


المسألة «الثالثة » 
لا خلاف'" في أنه إلو فك حجره» بحصول الرشد ثم عاد 
مبذرأ» وقلنا بتحقّق السفه به حجر عليه ولو زال فك حجره. ولو 
غادغاة الححر #عليةظ وهكذا ؤائما ه:قترورة اقنقا .وجوه العلة 
وجود المعلول كنفيها. من غير فرق بين القول بتوقف حجره على حكم 
الحاكم وعدمه. 


.17١ ١170 مسالك الأفهام: الحجر / في أحكامه ج ؛ ص‎ )١( 
.)١7١١ (؟) كما في مسالك الأفهام: (المصدر السابق: ص‎ 


لغو الؤلابة عا ال الاق بوالعوو 3 سمي يي ل 
المسألة «الرابعة »4 

قد أطلق الشيخ'' فيما حكي عنه هنا وكثير ممّن تأخّر عنه'": أن 

«الولاية في مال الطفل والمجنون للآب والجدٌ للأب4 بل هو معقد 

واافى المبنالك! "تو سكن الكذا ره تميق تف السالاف اقيفريا .قو دود 


إجماع التذكرة'", ولا ريب فيه في الجملة ؛ بل عن مجمع البرهان : 
(ركان” عليه إجماع الك 

نانفا : إلى التصضوفى السسوفيطة فى الا ذل درل رقم الع ورهن 
الواردة فى النكاح”'", المدّعى دلالتها على ما هنا بالأولويّة . وإلى 
خصوص النصوص الواردة فى بحث اموال اليتامى والوصيّة وغيرهما 
فم الموات الك و كماضن :لوي ور ال 

نعم , قد يتوقف في خصوص من تجدّد جنونه بعد بلوغه ورشده 
الذي هو أحد أفراد ذلك الإطلاق ؛ لانقطاع ولايتهما حيئئذٍ عنه, 


.581١ ص‎ ١ المبسوط: كتاب الحجر ج‎ )١( 

(؟) المختصر النافع: كتاب الحجر ص .١5١‏ تبصرة المتعلمين: الديون / في الحجر ص .١١0‏ 
جامع المقاصد: الحجر / في الصغر ج ه ص 187. الروضة البهيّة: كتاب الحجر ج ؛ 
ص ٠١0‏ مفاتيح الشرائع: مفتاح ٠١87‏ ج ”ا ص 181. 

(؟) مسالك الأفهام: الحجر / في أحكامه ج ؛ ص .١1١‏ 

(؛) كفاية الأحكام: كتاب الحجر ج ١‏ ص 088. 

(0) تذكرة الفقهاء: الحجر / المتولي للتصرّف ج ١4‏ ص 87". 

.؟5؟5١ مجمع الفائدةوالبرهان: الحجر / في الأحكام ج 4 ص‎ )١ 


) 
/090( وسائل الشيعة: انظر باب ١‏ من ابواب عقد النكاح ج ١‏ صن 1170 
لا ونان لجان وكات لكر مر لاضن :و0 
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فيندرج تحت عموم ولاية الحاكم الذي هو نائب الأصل , بل جزم به في 
المحكى من جامع المقاصد''' ومجمع البرهان”". بل عن ظاهر الأخير 
ونكاح المسالك”": أَنّه لا خلاف فيه , بل ربّما استظهر ا“ من بعض 
مواضع نكاح التذكرة : الإجماع عليه . وإن كان المحكي عنها!“ فيه 
أيضاً -عكس ذلك ,كما أن المحكي عن إيضاح النافع : أن المشهور في 
باب النكاح عدم الفرق''', وعن غيره العكس ابضا"". 

وعلى كلّ حال. فلا ريب في قوّة رجوع أمره إلى الحاكم إذا لم يكن 
والتخوط د افقهما فعا : 
عل عه او بقطع بالإضرار ‏ وإن كان مقتضى الإطلاق ذلك . بل عن 
نكاح التذكرة : الإجماع على الولاية مع الفسق!". 


)01 جامع المقاصد: الحجر / في المجنون والسفيه ج 1 

(1) مجمع الفائدةوالبرهان: الحجر / في الأحكام ج ه ص ١؟5.‏ 

(1) الموجود في المسالك والمنقول عنه ليس «عدم الخلاف» بل مجرّد كون الولاية للحاكم مع 
تجدّد الجنون بعد البلوغ. بل صرّح في موضع بوقوع الخلاف. انظر مسالك الأفهام: النكاح / 
في أولياء العقد ج لاص ١85‏ و9ا5١.‏ 

(؛) كما في مفتاح الكرامة: الحجر / في الصغير ج ١7‏ ص 78 وانظر تذكرة الفقهاء: النكاح / 
اسباب الولاية ع ١‏ ص 081 (الطبعة الحجرية). 

(0) انظر «التذكرة» في الهامش السابق: ص 0575. 

)١(‏ نقله عند في مفتاح الكرامة: (انظره 28 الهامشن قبل السايق). 

() الحدائق الناضره: النكاح / في الاولياء للعقد سج ١‏ ص 550. 

(8) تذكرة الفقهاء: النكاح / أسباب انتفاء الولاية جح ١‏ ص 044 (الطبعة الحجرية). 


لفن الولا به على فال الظفل واليستو ؟” ميس ع م مي مه ين ايا 
نعم , عن الفاضل : أنه تردّد فى ذلك فى وصايا القواعد'". بل عن 
الوسيلة : اشتراط العدالة''", والإإيضاح : «الأصمٌ أنه لا ولاية للأب 
والجدّ ما دام فاسقاً؛ لأنها ولاية على من لا يدفع عن نفسه ولا يعرب 
عن حاله, ويستحيل من حكمة الصانع أن يجعل الفاسق أميناً تقبل 
إقراراته وإخباراته على غيره. مع نص القران على خلافه»'". 
ولعلَ التحقيق عدم اشتراط العدالة ؛ للأصل والاطلاق. ولكن متى 
ظهر للحاكم ولو بقرائن الأحوال _الضرر منهما عليهما عزلهما ومنعهما 
قيل!* بالاجتهاد فى حالهما فيتبع سلوكهما وشواهد احوالهما . ويمكن 
عدم اعتبار ذلك عملاً بالإطلاق . بل لعلّه الأقوى . 
واقانيزا وظهو فين السص تك غير و لاضن الشنعرا كديا فى الول" دن 
مطلى عق اللوة صر فك النبنا لق دعاق كر حالفلا احد فم خلانا بين 
عن ظاهر نكاح المسالك : الإجماع عليد1)؛ لله مقتضى تيوت الولاية 
بل مقتضاه أيضاً البطلان لو اقترنا ؛ لعدم الترجيح . كما هو ثالث 
)١(‏ قواعد الأحكام: الوصايا / الوصيّة بالولاية ج ١‏ ص 014. 
(؟) الوسيلة»بيان التضدف فى هال اليكيم 'ضن 117/3. 
(") إيضام الفوائد: الوصايا / الفصل الرابع ج "١‏ ص .1١218‏ 
(؛) كما في جامع المقاصد: الوصايا / الوصيّة بالولاية ج ١١‏ ص 571. 


(0) كالعلامة فى الإرشاد: الحجر / فى الأحكام ج ١‏ ص 597. 
(7) مسالك الأفهام: النكاح / في أولياء العقد ج لاص .١19‏ 
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الأقوال فى المسألة . 

وقد 5550 الكت لحسوت ولابع عدن الات فى مخض 
الأحوال, وللنصوص المستفيضة في باب النكاح'", والإجماعات 
المحكيّة”", فيئبت فى المقام بالأولويّة ؛ ولعله لذا قال الكركي في 
امكو ون لوعي ١١‏ رقادديعد أن امدرت وده الصيره 
الأصحاب هنا بذلك د »ركلامهم فى بات الأنكحة يقتضيد)مشيراً إلى 
الأولويّة المزبورة . 

وقيل!" بتقديم ولآيةالان» لتينةة اتهاله:وكون ولابة الحد 
بواسطته . 
والجميع كما ترى حتّى الأولويّة المزبورة بناءً على عدم حجَّيّة كل 
ظنّ للمجتهد . ودعوى حصول القطع أو دليل معتبر عليها من إجماع 
ونحوه ‏ يمكن منعهاء بل إطلاق كلامهم في المقام يقتضي ما ذكرناء 
فتامّل جيّدا. 

وكيف كان , ففي تعدّي الحكم إلى أب الجدّ وجدّ الجدّ وإن علا مع 
الأب نظرء ولعل إطلاق القائل يقتضيه, نعم قد يتوقف في تقديمه على 


)١(‏ كما في تذكرة الفقهاء: الحجر / المتولي للتصرّف ج ١4‏ ص 14؟. ورياض المسائل: كتاب 
الحجر ج 4 ص 507. ومفتاح الكرامة: الحجر / في الصغر ع ١17‏ ص .8١‏ 

(") وسائل الشيعة: انظر باب ١١‏ من ابواب عقد النكاح ج ٠١‏ ص 188. 

(5) انظر «الرياض» و«المفتاح» في الهامش قبل السابق. 

(غ) حاشية الإرشاد (اثار الكركي): ج اص .1١١‏ 

(6) تذكزة الفتهاءالوضنانا 7الرصته بالولايه جضن 815 /اللية الشحرية 


لحن لوالا ةغلل ال الظفل رق الشكتوة ١‏ ممم مسيم سه | ا مام 
موقو انال كه الوم الننيدا قد فق ليد تناكل ديد . 

وعلى كل حال «فإن لم يكونا فللوصيىٌ, فإن لم يكن فللحاكم» 
أي الثقة المأمون الجامع للشرائط . بلا خلاف أجده في شيء من 
ذلك نيول شكال 00 

فإن لم يكن الحاكم » فظاهر جملة من العبارات'" المعدّدة للأولياء : 
عد الالال بطل لأنعد بل موصرين البننا. عازن دريس 

يعجو اله ب القيية إلى ال وضيرها من الاقوة وا لأعيماء 
والاأحوال و وغترهاء با لاف اجدة “ازيل عن التذكرة» الأجسماه 
عليه في الأم”*؛ بل عن مجمع البرهان : «الظاهر أَنّه إجماع الأمّة". 

نعم » قد يقال : إن قاعدة االلإحسان, وولاية المؤمنين بعضهم على 
بعض , ولزوم التعطيل بل والضرر في كثير من الموارد -قيل : «بل 
وحكاية فعل الخضر»'" ‏ يقتضي ثبوتها لعدول المؤمنين . 


1 ج 7 ص 187, ورياض المسائل: كتاب الحجر ج‎ ٠١87 كما في مفاتيح الشرائع: مفتاح‎ )١( 
./25 ص‎ ١1 ص 101. ومفتاح الكرامة: الحجر / في الصغر ج‎ 

(1) كالمقنعة: الوصيّة / الوصي يوصي إلى غيره ص 778 177. والكافي في الفقه: في 
الوضية نا 

5 الؤرائن الوضايا “يان الأوصياء ج 7 ص 198-97. 

(؛) كما في مفتاح الكرامة: الحجر / في الصغير ج ١١‏ ص 65/. 

(0) تذكرة الفقهاء: الحجر / المتولي للتصرّف ج ١4‏ ص "1 .١‏ 

(1) مجمع الفائدةوالبرهان: الحجر / في الأحكام ج 1 ص .,585١‏ 

(/) المصدر السابق: ص .١7١‏ 
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لوقا ميشه النيدلك: 

صحيح ابن بزيع , قال : «إِنّ رجلاً من أصحابنا مات ولم يوص, 
فرفع أمره إلى قاضي الكوفة . فصيّر عبدالحميد بن سالم القيّم بماله, 
ركان الل يخلتيوون صقار ومجاعا وحواوى» باه عي العم 
المتاع . فلمًا أراد بيع الجواري ضعف قلبه في بيعهنّ» ولم يكن الميّت 
صيّر إليه, وكان قيامه بأمر القاضي لأنّه فروج, فذكرت ذلك لأبي 
جعفركةٍ فقلت : جعلت فداك, يموت الرجل من أصحابنا فلا يوصي 
إلى أحد وخلّف جواري فيقيم القاضي رجلاً منّا لبيعهنّ, أو قال : يقوم 
بذلك رجل منّا فيضعف قلبه لأنْهِنَ فروج , فما ترى في ذلك؟ فقال: إذا 
كان القيّم مثلك ومثل عبد الحميد بن سالم فلا بأسن)7". 

وكير بزبيينا 3 11) لورفا قيد! اك ررها لقف فن ريع فاتك الوه فار 
وكبار من غير وصيّة وعقار!'. كيف يصنعون الورثة بقسمة ذلك 
الميراث؟ فقال : إن قام رجل ثقة فقاسمهم ذلك فلا بأس» . 


)١(‏ الكافي: المعيشة / باب شراء الرقيق ح ؟ ج 0 ص 504, تهذيب الأحكام: الوصايا / باب 
٠‏ من الزيادات م 6؟ ج 9 ص .11١‏ وسائل الشيعة: باب ١7‏ من أبواب عقد البيع ح ١‏ 

)١(‏ من لايحضره الفقيه: الوصيّه / باب فيمن لم يوص م 00١‏ ج ع ص 2 تهديب 
الأحكام: الوصايا / باب ٠١‏ من الزيادات ح 5١‏ ج 4 ص 1١‏ 5. وسائل الشيعة: باب 88 من 

(؟) رواه بهذا العنوان في الحدائق الناضرة: الحجر / في الأحكام ج ٠١‏ ص /ا/ا5. 

(غ) فى المصدر دن هده الكلمة: «وله خدم ومماليك وعقد [وعقار]». 


تفن الولارة على فال الطنل يو اللمكون ١‏ سسسب تس م ب 134 


قيل : «ومثله صحيح ابن رئاب7!")!". : 

والنقافقة را حال كرون ,دلق إذنا خاضا مين امناء الوقت» كه ١‏ 
ترق قلقو ليه صي ةا ا ميطاو سن كذ اومان لوح دن 
الاصحاب'", بل نسب!* إلى مشهورهم ء بل ريما نسب" ذلك إليهم. 
وال أعلم: 

وؤأمًا السفيه والمفلّس فالولاية في مالهما للحاكم لا غير» 
بلا خلاف اجده فى الثانى , وقد تقدم الكلام فيه سابقا . 

لز الأول ]كا سعدا عن اناو تعدا ماعن الكشارة" 
والرياض"'" من إرسال قول فيه بعود ولاية الأب والجدٌ عليه . 

ولم نتحقّقه لأحد ‏ كما لم نعرف له دليلاً صالحاً لقطع الأصل , فمن 
الغريب ميل بعض متأخَّري المتأخّرين” إليه ؛ النفاتاً إلى كونه في 


)١(‏ الكافي: الوصايا / باب من مات على غير وصيّة ح ١‏ ج /,ا ص 37. وسائل الشيعة: 
باب 88 من كتاب الوصايا م ١‏ ج ١9‏ ص .45١‏ 

(7) مفتاح الكرامة: الحجر / في الصغير ج ١7‏ ص ”87. 

(؟) كالأردبيلي في مجمع البرهان: الحجر / في الأحكام ج 4 ص 556. والسبزواري في 
الكفاية: كتاب الحجر ج ١‏ ص 084. 

(؛) نفى الخلاف إلا من ابن إدريس - قال: «وقد يظهر ذلك من المفيد والتقي» ‏ في مفتاح 
الكرامة: (انظر الهامش قبل السابق). 

(0) الحدائق الناضرة: الحجر / في الأحكام ج ٠١‏ ص 8/ا5. 

(1) كفاية الأحكام: النكاح / أولياء العقد ج ١‏ ص 17. يفهم منه من نسبة القول الآخر إلى 
الشهرة. 

(0) رياض المسائل: النكاح / أولياء العقد ج ٠١‏ ص ؟8. 

(8) كالطباطبائي في الرياض: كتاب الحجر ج 41 ص 5017. 
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التزويج كذلك, وإلى ما عن التذكرة من الااجماع'"' 

وفيه : بعد نسليم الملازمة أو الأولويّة -منع كونه في التزويج 
كذلك , وما عن التذكرة من الإجماع في المقام , بل المحكي عنها 
مع أن إطلاقات ولم تتحقق , وفي التزويج أيضاًء بل وفي المجنون - 
مضطرب لا يصلح للفقيه التعويل على أمثاله. بل ربّما حكي عنها'" 
معقد إجماع على خلاف ذلك , وكيف يسوغ لها أو لغيرها دعوى 
الإجماع في المقام بحيث يشهد عليها مع ظهور كلمات الأصحاب 
في خلافه ؛ بل عكسه مظنّة الإجماع, بل لا بأس على من يدّعيه 
ا 

وبالجملة : فلا ريب في ان الولاية في ماله للحاكم الذي هو ولىّ 
من لا ولي له بعد أن لم ينبت بدليل شرعي ولايتهما عليه , بل الدليل 
وهو الأصل على خلافه . 

اننا لكلاة شمو | لقا منلياة ملو عفي فا :طهر التصدك وي" 

نتن أطلق كإطلاقه أن ولئهه للحاكم أيضاًء بل عن بعضهم التتصريم 
هذا الاطلاق :فاوبل .رتها س4 إلى الأسهر بل قبل إن وجهد افر 


)١(‏ تذكرة الفقهاء: النكاح / أسباب الولاية ج ؟ ص 087 (الطبعة الحجرية). 

(1) المصدر السابق: ص 097. 

(") كالعلامة في الإرشاد: الحجر / في الأحكام ج ١‏ ص 197. 

(؛) تذكرة الفقهاء: الحجر / المتولي للتصوّف ج ١4‏ ص 581. 

(0) كما في مسالك الأفهام: الحجر / في أحكامه ج 4 ص .١757‏ ومفاتيح الشرائع: مفتاح 
87 ج ”7ص 187. 


لمن الولاية على مال الطفل والمجنون؟ 5 .0" 
بناءً على توقف الحجر عليه ورفعه عنه عليه ؛ إذ يكون الأمر حينئذٍ فى 
ماله إليه»”", بل ريّما جعل'" ذلك دليلاً للمدّعى . 

إلذان ذلك قله كما عرف «جبرووة التعضاء الاسم ها نو سيوية 
ولايتهما التى هى المنساقة : 

بن له الا سداس" اللسمدك «عييره تعن البنا ترا بالكل ٠‏ 
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وإصلاح المال!». وعن الصادق ىذ : بحفظ المال!. 7 
ومن خبر هشام بن سالم عن الصادقءَية : «... وإن احتلم 
ولم يؤنس منه رشدا'' وكان سفيها. فليمسك عنه وليّه ماله»'". 
إذ لريب في ظهورهما في إرادة الولى قبل البلوغ , سواء كان الأب 
أو الجدّ أو الحاكم أو غيرهم , فإنّه المخاطب بإمساك المال وحفظه حتّى 
يرشدء والتكلفات لا تنافى المنساق . 
رتو لعي وى تور فعا الها كوي مه لمكن مده 


(١‏ انظر «المسالك» في الهامش السابق. 
؟) كما فى تذكرة الفقهاء: (تقدّم المصدر انفا). 
"اضؤوة النشاءة اليه با 


) 
) 
) 
(4) تفسير التبيان: ذيل الآية 1 من سورة النساء ج ‏ ص .١١7‏ مجمع البيان: ذيل نفس الاية 
جاص ١1‏ 
(0) تفسير العيّاشي: سورة النساء ح ١١‏ ج "١‏ خن7511:وسائل الشبعه: ياني :10 مين كتات 
الوصايا ح 5 و١١‏ ج ١9‏ ص 718و519. 
(1) فى المصادر: رشد. 
تاعاق الريسناها اززالب الوضى بدرك يعم باح مان بساني لكان الرضانا 7 
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ا ل مم 110011111111010 جواهر الكلام (ج /") 


فى المتّصل سفهه , بل عن التذكرة : التصريح بعدم توقف رفعه عليه'"- 
لا يقتضي بوت الولاية للحاكم في المال . 

ولعلّه لذلك وغيره صرّح جماعة من المحقّقين بنبوت الولاية لهما 
في الفرض”", وعن التذكرة : أنه نفى عنه البأس في آخر كلامه'"', وعن 
المهيية لاسكاوهى ابن التووم لادزز يعم مجم الريطاق ا لعا ل 
خلاف فيه ولا نزاع»”*), وعن نكاح المفاتيح : «لا خلاف في ثبوت 
الولاية لهما على السفيه والمجنون مع اتصال السفه والجنون 
بالصغر»'". والظاهر عدم إرادته خصوص النكاح , مع ما عن بعضهم : 
من أَنّه لافرق في هذا النزاع بين النكاح والمال”", بل قد عرفت دعوى 
اولويّة المال منه . 

لكنّ الإنصاف تحقق الخلاف في المال كما عرفت , ومنه يظهر حال 
ما عن نكاح الرياض : «وتنبت ولايتهما على البالغ مع فساد عقله بسفه 


.5١١ ص‎ ١4 تذكرة الفقهاء: الحجر / في السفيه ج‎ )١( 

(؟) كالكركي في جامع المقاصد: الحجر / في المجنون والسفيه ج ه ص 1917. والشهيد الثاني 
في الروضة: كتاب الحجر ‏ ؛ ص .٠١7‏ والأردبيلي في مجمع البرهان: الحجر / في 
الأحكام ج و ص ١5؟.‏ 

(؟) تذكرة الفقهاء: الحجر / المتولي للتصوّف ج ١4‏ ص 514. 

(4) نقله عنه في مفتاح الكرامة: الحجر / في الصغير ج ١7‏ ص 680. 

(0) مجمع الفائدةوالبرهان: المتاجر / في المتعاقدين ج 4 ص .١017‏ 

(1) مفاتيح الشرائع: مفتاح 0١لاج‏ ؟ ص 510. 

() مسالك الأفهام: النكاح / في أولياء العقد ج لاص .١117‏ الحدائق الناضرة: الحجر / في 
الأحكام ج ٠١‏ ص 5/4. 


لو أحرم السفيه بحجّة أو عمرة 3 





وجنون إجماعاً»٠"‏ حتّى لو أراد خصوص النكاح ؛ إذ الظاهر تحقّق 
الخلاف فيه ايضا . 

وعلى كل حال فالتحقيق ما عرفت ء وإن كان كلمات الأصحاب فى 
المقام والنكاح لا تخلو من اضطراب . وحينئذٍ فوصيّهما أولى من 
الحاكم , كما أَنّ الجدّ أولى من وص الأب بلا خلاف ولا إشكال. والله 
أعلم بحقيقة الحال . 


المسألة «الخامسة »4 
لا خلاف في أن السفيه كالرشيد بالنسنة الى العماد ام راذا 
أحرء بحجّة4 وعمرة #واجبة4 ولو بالنذر قبل الحجر أو سببه 
إلم يمنع ممّا يحتاج إليه فى الإتيان بالفرض» وإن زاد على نفقة 
الحضر , لكن لا يمكّن هو من الإنفاق, بل ينفق عليه وليه أووكيله. ‏ .'. 
(وإن أحرم تطوّعاً: فإن استوت نفقته سفراً وحضراً لم بمنع 4 
منه أيضاً. بلا خلاف أجده فيه”"؛ لعدم الضررء وإلا منع, خلافاً 
للمحكى عن الأردبيلى فلم يمنعه وإن زاد”". 
وقد انل مدي د تبك لبد سر مر ان 


-- 
ذ 


.6١ ص‎ ١١ رياض المسائل: النكاح / في أولياء العقد ج‎ )١( 
١4 المتشوط (كتاب الحجر ج ؟ ص 386). وتذكرة الفقهاء (الحجر / في السفيه ج‎ 
ص 558 - 1519) نفي الخلاف بين المسلمين.‎ 

(؟) مجمع الفائدة والبرهان: الحجر / فى الأحكام ج 1ص 3757, 


اا جواهر الكلام (ج ")2 





اللو ا لوقه هدو ها لشو رداك لبا عه والقذا طرمروو جو ذلك 

واحتمال: اختصاص منع السفيه بالتصرّف المنافي خاصّة 
لا الأعمّ منه والموافق لتصرّفات العقلاء منافٍ لكلمات الأصحاب 
وعموم أحكام الشرع بل ولحكمة الحجرء فلا ينبغي التوقف فيما 
نحن فيه . 

نعم . إذا لم يتفاوت بين السفر والحضر لم يمنع ؛ لعدم الضرر . قيل : 
«وكذا ان امكنه تكسب ما يحتاج إليه» بل نفى الخلاف عنه بعض 
0507 

لكن قد يشكل”": بأنّ ما يكتسبه مال فيتعأّق الحجر به أيضاً . 

وأجيب 7" بأنّه قبل الاكتساب لم يكن مالاً. وبعده صار محتاجاً 
إلى زيادة النفقة . على أن الاكتساب غير واجب على السفيه وليس 
للولي قهره عليه , فلا يلزم من صرف ما يحصل به إتلاف لشيء من 
المال الذي تعلق الحجر به . 

وفيه : أنه إنْما يتم لو لم يمكنه العود, أو أمكنه بنفقة مساوية لنفقة 
الإكمال. وإلا لم ينفعه احتياجه إلى النفقة . والاكتساب وإن كان غير 
واجب عليه ولا يقهر عليه إلا أنه إذا اكتسب باختياره تحقّق المال 
ولزم الحجر فيه . فعاد المحذور . 
1 انق ات مشا الخرالة. احص نال تون الس عور اس 1 


00 


لو اخرة :افيه يحكة اووقفرة* مسح سس سي ب ا ا ل وو لاه 


نعم لوالاو حب اراح الى لمر يعم فى الجر 
وكان بعد التلبّس بالحيم _مثلاً ‏ أو قبله, ولم يمكن العود إلا بصرفه, 
زال الإشكال .ويمكن حمل عبارات الأصحاب على ذلك أو نحوه . 

«(و» كيف كان, ذ«ا- لو لم يكن كذلك» بل احتاج في السفر إلى 
ما يزيد على نفقته في الحضر من ماله المحجور عليه «حدّله الوليٌ» 
من الإحرام ؛ محافظة على ماله . 

بل فى القبواعدا" وسحكك المسوط" والشتعرير" :اجا 
بالصوم» . وظاهرهما تعبينه به 57 الهدى ؛ مراعاة لحفظ المال . 

لكن عن الشهيد : «إِنّي لم أقف على كون التحليل بالصوم إلا من 0 
طرق العامّة»!. 5 

نعم » روى معاوية بن عمّار عن أبى عبد الله ليا : فى المحصر إن 
لم يجد هدياً؟ قال : «ريصوم»'" ش ش 

وفي كتاب المشيخة لابن محبوب : «روى صالح بن عامر عن أبي 
عبدالله لي : في رجل خرج معتمراً واعتل في بعض الطريق وهو 
0 قال: ينحر بدنة ويحلق ايرب ويرجع إلى أهله فلا يقرب 


(؟) المبسوط: كتاب ار اين ا ؟. 

(*) تحرير الأحكام: الحجر / في أحكامه ج ١‏ ص .01١‏ 

(:) نقله عنه في مفتاح الكرامة : الحجر / في المجنون و السفيه ج ١١‏ ص .١100 ١604‏ 

(0) الكافي: الحج / باب المحصور والمصدود ح 6ج 6غ ص .]٠‏ وساثل الشيعة: باب لا من 
أبواب الإحصار والصد ح ١‏ ج ١١‏ ص 187. 


"١ 





اللنضافي فاك لم ور عناء العائيةاطكير بويا 0017 

قلت : الظاهر إرادة من أطلق التحليل بالصوم ما صرّح به بعضهم من 
كوشتعترة أتادمى دون اغقبار التوالى والزماقوانه فى النع الا كما 
أ الظاهر بناء ذلك على أنّ لدم الاحصار بدلاً. وعن بعضهم أنه 
استقرب عدمه'" , واستشكل الفاضل فيه في القواعد”, وحينئزٍ فينبغي 
بقاؤه محرماً إلى زمان الفكَ كما صرّح به بعضهم!". 

وقد يقال: إنه يتعيّن حينئذٍ على الولي تحليله بالهدي إذا فرض 
قضانه عن كياد النفقة؟ لآ نمضا ولو يالا رضن ليها : 

بل لولا ظهور انّفاق من تعرّض للحكم هنا على ذلك, أمكن 
المناقشة في أصل تحليل الولي له ؛ لأنّه بالإحرام صار الزائد كالنفقة . 
ونا مالي الججلة وها شيية وزو الوطتن من تازه في كذا: 
البسين مناذ بالحا نس فا كل عند . 

وعلى كلّ حالء, فظاهر من تعردّض للحكم هنا صحّة إحرامه ؛ وإلا 
لم يحتج إلى تحليل الولي . وهو كذلك ؛إذ النهي عن أمر خارج عن ذات 


)١(‏ رواه في الجامع للشرائع: الحجج / في الإحصار والصد ص 7١7‏ 717؟. 

(؟) جامع المقاصد: الحجر / في المجنون والسفيه ج 0 ص 5١"‏ مفتاح الكرامة: الحجر / في 
المجنون و السفيه ج ١1‏ ص .١05‏ 

(؟) جامع المقاصد: الحج / في الحصر والصد ج ا ص 587. 

(؛) قواعد الأحكام: الحج / في الحصر والصد ج ١‏ ص 1075. 

(0) كالشهيد الثاني في المسالك: الحجر / في أحكامه ج 4 ص ١14‏ .والعاملي في مفتاح 
الكرامة: الحجر / في المجنون والسفيه ج ١7‏ ص .١04‏ 








حكم حلف السفيه "١‏ 





العبادة . بل وعن شرطها ؛ لأنّ المندوب لا يشترط فيه المال فينعقد , 
وإن كان للولي التحليل تداركاً للزائد , واللّه أعلم . 


المسألة «السادسة» 
لا خلاف'" بل ولا إشكال فى أنّ السفيه «إذا حلف» مثلاً على 
فعل شيء أو تركه مما لا يتعلّق بماله المحجور عليه «انعقدت يمينه» 
لأنّه بالغ عاقل مكلف , وإِنّما هو ممنوع فى خصوص التصرّف المالى 
#و» هذا ليس منه . 
الشهيدين'' والشيخ فيما حكى عن مبسوطه!' من غير تردد ولا نقل 
خلاف 1ه بمنعه من التصرّف المالي كان كالعبد والفقير ونحوهما 
«و» لكن قال المصنّف : «فيه تر دّد» ولعلّه لوجوب الكقّارة عليه * 
عاب خ 51 
الزكاة والخمس ومؤونة الحجّ والكفارة السابق سببها . 
)١(‏ نفى الخلاف في غاية المرام: الحجر / في أحكامه ج ١‏ ص 184. 
وذكر انعقاد اليمين في المبسوط: كتاب الحجر ج ١‏ ص 187. وإرشاد الأذهان: الحجر / 
في الأحكام ج ١ص‏ 597 ومجمع الفائدة والبرهان: الحجر / في الأحكام سج 4 ص 178؟. 
ومفاتيح الشرائع: مفتاح ٠١814‏ ج ” ص 1817. 
(1) قواعد الأحكام: الحجر / في المجنون والسفيه ج ١‏ ص .١78‏ 
(5) مسالك الأفهام: الحجر / في أحكامه ج ؛ ص .١110‏ 
(؛) المبسوط: كتاب الحجر ج ؟ ص 187. 


لك جواهر الكلام (ج 07؟) 





وفيه : أن هذه الواجبات تنبت عليه بغير اختياره؛ فلا تصرّف له في 
المالء وإِنّما الحاكم به الله تعالى , بخلاف ما نحن فيه ممّا كان سببه 
مستنداً إلى اختياره, بل لو أخرج ذلك من ماله أمكن أن يجعله وسيلة 
إلى إذهابه ؛ لأنّ مقتضى السفه رف ا لايق 

ومن ذلك تعرف الحال في كفارة نذره وعهده وعوده في ظهاره 
وإفطاره فى شهر رمضان, بل قيل : «وقتل الخطأ»”". بل في المسالك 
له ات من هذا البحث الكلام في الإنفاق على من استلحقه من 
الأفدا جديا قراون االووالله اعلي 


المسألة «السابعة» 
لاخلاف”"أيضاً ولاإشكال في أنه إلو وجب له القصاص جاز 

تعقو ف على عبرال فضا عدم ينا # على انه الو الحبب.قبى السهد 
ءالا اعد الا فرومت كما نهو المسووف عدن ومنل لاهن السباالفه: 
الإجماع عليه!*؛ لأنّهِ ليس تصرّفاً مالياً. 

وفى الفسنالاف 1 د ااتعزية المع خملا تو جسن العا للم سيت 
)١(‏ مفتاح الكرامة: الحجر / في المجنون والسفيه ج ١1‏ ص .١05‏ 
(1) تقدّم المصدر آنفاً. 
(؟) صرّح بجواز العفو على مال في المبسوط: كتاب الحجر ج ١‏ ص 18, والجامع للشرائع: 

باب الحجر ص .51١‏ وأطلق في قواعد الأحكام: الحجر / في المجنون والسفيه ج ١‏ 


ص .,١3‏ والروضة البهيّة: كتاب الحجر ج اص .١٠١‏ 
(؛) مسالك الأفهام: الحجر / في أحكامه ج ؛ ص .١110‏ 


اختبار الصبى لمعرفة رشده وب“ د 5 


جعل الواجب في العمد أحد الأمرين : القصاص أو المال» فلا يصمح 
عفوه عنه)١".,‏ 

قلت : يمكن القول بجواز عفوه عليه أيضاً بعد فرض التخيير وعدم 
عد ذلك تصرّفاً مالياً وقد تقدّم نظير ذلك في المفلّس ء هذا . 

(و» قد ظهر لك من ذلك كله : أنه ب له دية4 أو أرش 
(لم يجز» له العفوء بلا خلاف ولا إشكال ؛ لأنه من التصرّف المالي 


المسألة «الثامنة » 
يختبر الصبى4 لمعرفة رشده «قبل بلوغه» كما صرّح به 
جماغة "اويل لأ أجد فيد خلافا دبل فى المسالق :«هذا مما له خلف 
لد فنفنةا انها خالف فيه بعض العامّة»'". ونحوه المحكي 
عن المفاتيح!, بل عن ظاهر التذكرة!" وغاية المراد'"': الإجماع 
علقم رولعله كتاهر كر من قضير الغلزف خبلى مغك العا نه فيه 


)١(‏ المصدر السابق. 

(1) كالشيخ في المبسوط: كتاب الحجر سج ١‏ ص 5888. وابن سعيد في الجامع للشرائع: باب 
الحجر ص 04 والعلامة في التحرير: الحجر / في أسبابه ج ١‏ ص 0517. 

(؟) مسالك الأفهام: الحجر / في أحكامه م 4 ص .١177‏ 

(؟) عبارته: «ويختبرالرشد قبل البلوغ عندنا». انظرمفاتيح الشرائع: مفتاح ٠١86‏ جا ص .١188‏ 

(0) تذكرة الفقهاء: الحجر / في السفيه ج ١4‏ ص 550. 

(1) غاية المراد: الحجر / في الأحكام ج ١‏ ص .٠١06‏ 


١8 
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الأردبيلي'" فيما حكي عنه, في غير محلّه . 

نعم , قد يقع الاختبار بعد البلوغ إذا انق عدمه قبله لعارضء أو أن 
الواقع منه قبله لم يفد الرشد ... أو نحو ذلك . 

فما عن كنز الفوائد'" لعميد الدين والفخر في الاإيضاح'" والشهيد”"' 
وابن المتوج0-من حمل ما في القواعد'" من الإشكال في صمّة البيع 
الاختباري وعدمه على ما بعد البلوغ لو اتّفق ظهور السفه أو لم يظهر 
ارش لس اونا ف السالةعنه الناكل.. 

نعم , قيل": قد ينافيه المرسل عن أبي جعفر كُة . قال في قوله 
تعالى : «وابتلوا...»: «من كان في يده مال بعض اليتامى فلا يجوز له 
5 يعطيه حتّى يبلغ لبوعا ا ووخم هاه الحمدود 
وإقانة الاراتقى بول بكو مضه ولاه ري كور بولة رانب قاذ ا اتن 
منه الرشد دفع إليه المال وأشهد عليه . فإذا كانوا لا يعلمون أنه قد بلغ 
يسوبي اي أريه با يناباي اا الدباع» يدن إل 


507 0 ل ا وأحكامه ج 4 ص ٠5‏ -8١و158.‏ 
(1) كنز الفوائد: كتاب الدين وتوابعه بج ١‏ ص 070. 

(؟) إيضاح الفوائد: الحجر / في الصغير ج ١‏ ص 05. 

(غو ا ا موصي 

) 

) 

) 





سورة | اتسنا : الآية .١‏ 


اختان الضبى امرك وميه لمم 1 
هله لكاو رهد ممع" العديث»: 

قنك | رذ يمكن منع ظهوره في مخالفة الاصكوان الأسعاة 
إزاقة أله إذاكان قد انس نه ار فد هيالاخعار السابق ذنم ابه 
المال. والامتحان بريح الإبط لا يقضي بإرادة ذلك من الابستلاء 
في الآآية . وبعد التسليم فليس جامعاً لشرائط الحجُّيّة. وقد أعرض 
عدا سحات» ور بي من اندر لصوت بع ما عد تادر 
الاية ؛ ضرورة ظهورها في كون غاية الاختبار البلوع. قيل: «لأن 
احتىا لعز ننه :ا .ها سدها سواة ناك وو لا ليله ا رض 

شرطيّة وه : (فإن آنستم)”"', فالفاء الأولى جواب الشرط الأَوّل 
والثانة جوات 0 1" 

فما عن الأردبيلى من أن #أظاهر قوله: (فآن انسكم) إلى آخرها 
از على نع الغال بعد يناس لد عق باؤاتضيل كار كان الاعلاك فيل 
البلوغ لزم وجوب الإعطاء بعد الرشد وقبل البلوغ. وهو منفيٌ 
بالإجماع . على أنّ من المعلوم عدم انتهاء الابتلاء بالبلوغ , فكأ نه مقيّد 
بعدم الرشد. وعدم صدق اليتيم على البالغ لقع اقل معد ضكلدىق 
اليتيم على قريب العهد باليتم»!*لا يخفى عليك ما فيه . 


)١[ (01)‏ تفسير القتي: ذيل الية 1١‏ من سورة النساء ج ١١ص‏ 1 سيتدرك الوغبائل: باب ؟ من 
)١(‏ الهامش قبل السابق. 

فد مفتاح الكرامة: الحجر / في الصغير ب ١1لا‏ اص 48. 

(4) مجمع الفائدة والبرهان: الحجر /في أسبابه ج 9 ص ٠١8-5١17‏ (بتصرّف وتقديم وتأخير). 


م١5"‏ جواهر الكلام (ج 07؟) 


وظهور الآبة في تسليم المال بعد إيناس الرشد مسلّم لولا الشرط 
الآخر وهو قوله : «حتّى إذا بلغوا النكاح»'" فإنّ المراد: اختبروهم قبل 
5 
الباوة اليه واقان كان فاقوا افق ا سك تيع برق ا بالانقان السابق 
فأؤاققوا البهج امو اله 
ومعلوميّة عدم انتهاء الابتلاء بالبلوغ لا يقضى بكونه بعده, بل 
المراد : أنّ هذا محلّه الذي يتعقبه تسليم المال بعد البلوغ بلا فصل إذا 
فرض حصول الرشد منه . 
وصدق اليتيم على قريب العهد مجاز لا داعي إليه؛ بل قد عرفت 
نععرة الذافى !ال .خلانة مي نان :الأضيحا ني :ظاهرا؛ كنا | كدر فت 
نجام الكلض فى لشاف البدت عن علاقاك البلورع م فلاحط . 
مضافا إلى ما في تاخير الاختبار بعد البلوغ إلى'"' حصول الضرر 
بالحجر على مال البالغ . خصوصاً إذا طال الزمان . 
ولا ملازمة بين ابتلائه قبل بلوغه ويين صحّة معاملاته المعلوه 
اشتراطها بالبلوغ ؛ إذ الاختبار أعمّ من ذلك قطعاً. لاحتمال حصوله 
بالمساومة والمماكسة خاصّة وبالتواطؤ من الولي والبائع فيما هو مال 
الطفل ... ونحو ذلك بل يحصل الابتلاء بغير العقود . 
والقول بشرعيّة أفعال الصبي لا مدخليّة له في الصحّة ؛ إذ ذاك في 
العبادات, وإذن الولي _مع أنه حو سجن لجا عرق نس اع 





(1)ييورة النتسناءة اليه 
)1 الأولن التعبير بدلها ب «من». 


اختبار الصبي اقفر كه 2و ع سمي م ا ل ل ا يك 1 
الأخبار ين العندي :ل تجن فى غير الثال سوك كا لع سيا به أو 

وفلى كز عصال واقهمنا معت عمل 1 بها عدو السسيوطا 
والحواعة القن كر قبفنة الذواف الااور يدون ةا لمسوميية تلن - 

قال فق الاول رالا عام خلى سمي ::ذ كور و إذا نتم فا لذ كور خلى 
ضربين : ضرب يبذلون في الأسواق ويخالطون الناس بالبيع والشراء, 
وطري يضانون عن الاسواق 4 

«فالذين يخالطون الناس فإنّه يعرف اختبارهم بأن يأمره الولي أن 
يذهب إلى السوق ويساوم في السلع ويقاول فيها ولا يعقد العقد. فإن 
رآه يحسن ذلك ولا يغبن فيه علم أَنّه رشيد, وإلا لم يفكٌ عنه الحجر . 
وقيل : إنه يشتري له بغير أمره ويواطئ البائع على بيعها من اليتيم, 
وينفذه الولى ليشتريها منه . وقيل :إِنّْه يدفع إليه شيئا”"' من المال يشتري 
به سلعة . ويصح شراؤه للضرورة , فيجيز» . 

اتوان كان الى حقو مضا وتضيى الأشيو انيدل ارلاة ار وصساء 
فإن اختبارهم اصعب .ء فيد فع الولي إليهم نفقة شهر يختبرهم بها فينظر : 


فإن دفعوا إلى أكرتهم وغلمانهم وعمّالهم ومعامليهم حقوقهم من ” 
كاتننا 


١ ص 4"". غاية المرام: الحجر / في أحكامه ج‎ ١4 تذكرة الفقهاء: الحجر / في السفيه ج‎ )١( 
.10١-١6١ ص 180. مسالك الأفهام: الحجر / في موجباته ج 4 ص‎ 
تحتمل المعتمدة بدلها: شيء.‎ )١( 


ا ال 21> 2 ز12 | اا 00 الكلام (ج / ")2 


سلم إليهم المال» . 

«وأمًا الاناث : فإنّهد يصعب اختبارهنٌ , فيدفع إليهنّ شيئا من المال 
ويجعل عليهنٌ نساء ثقات يشرفن عليهنٌ. فإن غزلن واستغزلن 
ونسجن واستنسجن ولم يبذرن سلّم المال إليهنّ» فإن كنّ بخلاف ذلك 
لم يسلّم إليهنّ»7". 

وزاد بعضهم : نه لابد من تكرار ذلك مرارا يحصل بها غلبة الظَنْ ؛ 
ليعلم الاتصاف بالملكة”". 

واعلدمواة العيسفواظ ارضا :دمن المعلوه هده إراذة الخصوضة: 
بل لعل غير الفقيه أعرف منه في طرق الاختبار المفيد لذلك . ومن هنا 
اا مناقشته في ذلك ولا في ذكر الغزل والاستغزال للإناث , مع أن 
ذلك غير واجب فى الرشد. وبنات الرؤساء ليس ذلك طريق 
اختبارهنٌ . ش 

وبالجملة: البحث في ذلك ليس وظيفة الفقيه ؛ ولذا خلت 
عنه النصوص , وبعض الأصحاب إِنْما ذكره على طريق التنبيه, كما 
هو واضح . 

قال في القواعد : «ويعلم باختباره بما يناسبه من التصرّفات, فإن 


.180 7814 ص‎ ١ المبسوط: كتاب الحجر ج‎ )١( 

(1) تذكرة الفقهاء: الحجر / في السفيه ج ١4‏ ص 5١1‏ 550. جامع المقاصد: الحجر / في 
الصغر ج ه ص 187. مسالك الأفهام: الحجر / في موجباته م ؛ ص .٠5١‏ الحدائق 
الناضرة: الحجر / في الأحكام ج ٠‏ ص .١ 0١‏ 


اختبار الصبى لمعرفة رشده. وحكم المعاملة معه جحي ا ا ةي 01 
فرق يع حوهة النعاملنا وعدم النقائة إن كنات شاجراءوالسحافة 
عن نا حقو يدرو اليلازفة إن كان مجائعا جروا سياه ذلك في 
الذكرع والاسغر ال والالبشيا فى لان إن كانت الو أسا نس تكد 


بالرشد»”". 

إلى غير ذلك من عبا نهم التى ربّما بوهم بعض ما فيها ذلك . لكن 
يي ييه وس 
الست واف سند . 


واتااعاب كا اكنهن التول رضخة يده الشروزة والافر جاده 
فمع أَنّك قد عرفت ما فيه, لم نتحقّقه لأحد من أصحابنا عدا ما يحكى 
ا ا بها *. 
له الصع» يد. وه تأت فيه. بل قيل":إ الحكم بها هن 
0 
)١(‏ في المصدر بعدها إضافة: «من أهلهما». 
(؟) مجمع الفائدةوالبرهان: الحجر / في أسبابه ج 9 ص 508. 
(؛) تحريرالأحكام: الحجر / في أسبابه ج ١‏ ص 057. 
(0) كما في مفتاح الكرامة: الحجر / في الصغير ج ١١‏ ص 15. 
(1) كالأردييلي في مجمع البرهان: المتاجر / في المتعاقدين ج 8 ص ؟0١- ,.١107‏ وجوّزه 
الكاشاني في الجملة في المفاتيح: مفتاح 8910 ج ” ص 1]. 
(0) قواعد الأحكام: الحجر / في الصغير ج ١‏ ص .١77‏ 


او ا ص تت كر افر الكائة ع3 

ومن هنا حمل ما فيها في المقام من قوله بعد العبارة السابقة التي 
حكيناها عنه : «وفي صحّة العقد حينئذٍ إشكال»١"_على‏ ذلك . 

فيكون وجها الإشكال حينئذٍ : معلوميّة اشتراط البلوغ في الصحة , 
والضرورة مع الآعريا اهار سوكونه اران العم . 

لكنّ جماعة”" قد استبعدوا الإشكال في ذلك على وجه لم يرجّح . 
فحملوا العبارة على ما بعد البلوغ . فظنّ بعض الناس أنّ ذلك حينئذ 
خلاف من العلامة ومنهم في محل الاختبار وأَنّه عندهم بعد البلوغ قن 
عرفت عدم ذلك عندنا وإنّما هو لبعض العامّة . 

والمعقيق بهاذ كناد سانا فون !هالو سات علق ما بعد انوت 
يمكن أن لا يكون خلافاً» بل يكون وجهه حينئذٍ فيما لو افق وقوع 
الاختبار بعد البلوغ لعارض من العوارض التي قدّمناها سابقاً. ويكون 
الإشكال حينئذٍ فيما لو صادف التصرّف ظهور سفهه أو عدم ظهور 
زشده؛ا: 

قد يقال بالصحّة حيئئذ ؛ لأصالتهاء وإطلاق الأدلّة. والأمر 
بالابتلاء , والاضطرار إلى الاختبار, ولأنّ الفرض وقوع الاختبار بإذن 
الولى , فتكون عقوده حينئذٍ مصاحبة للإذن ... ولغير ذلك . 

وقد يقال بالفساد ؛ لمعلوميّة اشتراط الرشد في البيع , فالعلم بانتفائه 
- بل الشك فيه -كاشف عن تزلزل العقد السابق وإن كان قد وقع مع 


)001( المصدر السابق: ص 73 ١‏ . 
(1) أشار إلى قولهم في ص .5١7‏ 


اختبار الصبى لمعرقة رشده. وحكم المعاملة معه ..-.  -‏ لس د 09# 
الجهل بالحال؛ نعم لو صادف الرشد واقعاً اتّجه الصحّة ولاطلاق 
ما دل على بطلان معاملة السفيه المنصر ف إلى الواقع . 

بل عن الشهيد : «أَنّ الأقوال في الفرض ثلاثة : الصحّة مطلقاً لأمر 
الشارع بذلك. والبطلان مطلقاً لاعتبار الرشد, والثالث : إن ظهر الرشد 
ظهرت الصحّة وإن ظهر السفه ظهر البطلان)257. 

قلت : قد عرفت وجه الثالث , بل والأوّل الذي هو قوىّ بناءً على 
حصضول الاد ومن الولن قن ذلقوإن كان الاكعا اما الا فهر 
عي ا : 

وكتك كان تحمل العبارةاعن ذلك مك وان كان يعدا سل راتما 
نوقش فيما سمعته من وجوه الإشكالء وأَنّهِ يتعيّن الصحّة حيئذٍ للإذن ' 
مو الوق وال أمري بيع أن تضم لك سكتيق الخال بدو اذاهو الالو ١‏ 

تم المجلد الثالث من العقود بعون الله الرؤوف الودود, ويتلوه في 
المجلّد الرابع الضمان إن شاء الله الموفق المنّان . 


.15 ص‎ ١7 نقله عنه في مفتاح الكرامة: الحجر / في الصغير ج‎ )١( 





م أْشْامر جم 


الذى هو عندنا على ما اعترف به غير واحد منًا'"' مشدقّ من 
(الضمن)؟ لآ تمينقل ما كان فق تعد من المال و عله فى حسن ذثة 
حرفي 1 دنه القاس نين الحو »قاللون يه ا صادة, 

خلانا لمااعن ا كقن العا تق من ١.‏ ا شين لز بو ته بنفية اقيعراك 
الذمّتين. فاشتقاقه من «الضمّ» والنون فيه زائدة ؛ لأنّه حينئذ ضمٌ ذمّة 
الى ققد الوفسة المضمون لفن المطالية, 

رقمها ا كت ش 

من منافاة وجود النون فى جميع تضاويفةء الآ يدعو اشسفاق 
ما فيه النون من الخالي عنها . وهي كما ترى . 

ومن صعوبة تحققه فى نحو ضمان النفس . 

وظهور قوله عبد : «الزعيم غارم»!" في اختصاص الغرم به . 


)١(‏ كالعلامة في التذكرة: ضمان المال / ماهيّة الضمان ج ١4‏ ص 25؟. والشهيد الثاني في 
المسالك: الضمان / المقدّمة ج 4غ ص .١7١‏ والعاملي في مفتاح الكرامة: الضمان / المقدّمة 


27 ديت م أ ا ا جه اخ افق الكلام 721 

ولغير ذلك ممًّا هو في مذهب الخصم. بعد الغضّ عن عدم 
تصوّر شغل ذمّتين فصاعداً بمال واحد, وقد ينا" أَنّ المشغول به في 
تعاقب الأيدي على المغصوب ذمّة واحدة وهو من تلف في يده المال 
د01 سرع طن رار سدور انور ساك الفط .+ 
ا 

وأمّا النمرات على القولين فهي واضحة : 

منواء ضبخة الدور فد على لها كان يكين الأضيل حافنه اد 
ضامن ضامنه دون مذهبهم . 

والتسامل كاؤيضين اجنين الفبافق ...و هكذا ب لفحلق 
الشرائط عندنا . 

فيرجع حينئذٍ كلّ ضامن -مع الإذن _بما أدّاه على الذي ضمن عنه 
لاعلى الأصيل . 

وفي الأوّل يسقط الضمان ويرجع الحقّ كما كان, نعم يترئّب عليه 
أحكامه؛ كظهور إغسان الأضيل الذى صا امنا , السوهب الشيار 
المضمون له في فسخه والرجوع إلى المضمون عنه الذي صار ضامناً. 

ولا خلاف في شيء من ذلك بيننا إلا ما يحكى عن المبسوط من 
منع الأوّل ؛ لاستلزامه صيرورة الفرع أصلاً وبالعكس . ولعدم الفائدة!". 


)١(‏ في كتاب الغصب / في السبب ذيل قول الماتن: «ولو تعاقبت الأيدي الغاصبة ...» إلخ. 
(1) المبسوط: كتاب الضمان ج ؟ ص 54١‏ 


معنى الضمان حضف 





ورد"": بأنّ الأول غير صالح للمانعيّة . والثانى : بذلك وبما سمعته 
من الفائدة . ش 

«و» على كل حالء ف« هو» بالمعنى الأعمّ الشامل له بالمعنى 
الأخصٌ والحوالة والكفالة ولو على جهة المجاز «عقد شرّع للتعهّد 
سان اونظ 4 ر القتبي او رع عن حبسي دنه 
البحث فيه في كتاب البيع'" #والتعهد بالمال: قد يكون ممّن عليه 
للمضمون عنه مال وقد لا يكون. فهنا ثلاثة أقسام» : 

التعهد بالنفس وهو العفالة . والتعهد بالمال ممّن ليس عليه وهو 
الضمان بالمعنى الأخصٌ الذي يدخل فيه ضمان الأعيان, بناءً عليه 
وممّن عليه له مال وهو الحوالة . 

ولكن سيأتي صحّة الحوالة على البريء. إلا أنّ هذا التقسيم جار 
على محل الوفاق» أو باعتبار هذا القسم من الحوالة. وكون القسم 
الفشدرك 3 سونيق معية. عد تسمينه عنما نا خا نا ويعو اله ديسفل 
بع شطب 

وعلى كل حال» ف: 


(؟) في ج 77 ص 371- 75337 


«القسم الأوّل» 
9فى ضمان المال» 

لإممّن ليس عليه للمضمون عنه مال. وهو المسمّى بالضمان 
بقول مطلق» الذى هو المعنى الحقيقى المتبادر عند الاطلاق . 

وطاتقنم الها من شيم الضحا د إلى الجلالة لآ يعاق ذلك د 
000 يكون بحسب المعنى المجازي بالعارض.ء وإن كان هو في 
الآضن النت الحقيقي إلا اله فوشك او الد هيك حهدية الاش اك 
الى مي النحنى :اننا او العاط» و القتدوان جه درائن جين لقان 
عند الاطلاق او السناق على الحتدراك التعنورى إل ان الاخطههان قرينة 
على إزاذة سيق عض كيد الاق 

لكن فى المسالك : «أنّ الحوالة والكفالة فردان حقيقة بالنسبة إلى 
عالق الهماو يران كانااهيها ذدى جالنسية لب ليسي لاهن جحو 
ما قيل في تقسيم مطلق الماء إلى المضاف والمطلق. وإن كان الأوّل 
كارا بالمية اك الذاء السطزي ان 

وفيه ما لا يخفى إن لم يرجع إلى ما ذكرنا من منافاته 


.١77 مسالك الأفهام: الضمان /القسم الأوّل ج ؛ ص‎ )١( 


مقيقة كما هو واضح ومطلق الضمان إِنْما هو مفهوم لا لفظ خاصٌ ؛ ؛إذ ' 


الكلام في لفظ الضمان عند الإطلاق ؛ ولعلّه لذا قال بعد ذكر 54 


ما سمعت ‏ : «وفيه بحث)!"!. 


9و4 على كل حال «فيه بحوث ثلاثة4 إذ البحث في الصيغة وفي 
اغتبار لفظ خاصٌ فيها وعدمه قد تقدّم فى الكتب السابقة'", ويأتى | 


«الأوّل: فى الضامن » 
«ولابدَ أن توكو كنا الما هق كفن دلي عا رع 
في أمثال المقام, بل لابدّ أن يكون مع ذلك «جائز التصرّف» 
الال للمقام. 
وحينئذٍ 9ف» لا إشكال في أنه «لاايصمٌ ضمان الصبي 
ولا المجنون4 ولو مع إذن الولي . ذ! 
جار هي الساراء ليمي 1 بزار مولاه4 وفاقاً لجماعة ؛ 
ات يه والفاضل في بعض كتبه!* والشهيد'“ والكركي''' على 


) 1 :ص 171. 

.5917 ككتاب البيع في ج ؟ ص‎ )١( 

(*) المبسوط: كتاب الضمان سم ١‏ ص 550. 

(؟) قواعد الأحكام: الضمان بالمال / في أركانه ج ١‏ ص ,١01‏ تحريرالأحكام: الضمان / في 
الضامن ج ١‏ ص 000. إرشاد الأذهان: الضمان / المطلب الأوّل ج ١‏ ص .1١١‏ 

(0) اللمعه الدمشقيّة: كتاب الضمان ص 1 

(1) جامع المقاصد: الضمان بالمال / في أركانه ج 0 ص .5١7‏ 


عمد م م ا ل فر اكلام رج 


العا ف سدلاتيره الي يهنا ءلتخاضل لفيين ماف ال 
من عدم قدرته على شيء'"؛ المستدل بها _على ما قيل١"_في‏ كثير من 
النصو ص ”© على منعه من تصرّف غير المال فضلاً عنه, فيعلم منها 
-مضافاً إلى ظهور اللفظ فى نفسه عدم اختصاص النفى بالمال. بل 
يكون ذلك هو الأصل فيه إلا ما خرج . 

وما ثبت فى ذمّته قهرأ -من عوض الاتلاف ونحوه -لا ينافى ذلك ؛ 
ضرورة عدم كون ذلك من قدرته وإِنّما هو من جعل الشارع , ولا أقل 
من القاتاى 1ل سيقن قا ول العموياقك قله فينقى اصل قا الخد 
على حاله . 

خلافاً المحكى عن التذكرة! والمختلف”" فيصم ؛ للعمومات 
السالمة عن معارضة الملكيّة المقتضية للمنع من التصرّف المنافى لحقٌّ 
المولى ؛ ضرورة أنه على الصحّة يتبع به بعد العتق. وهو غير منافٍ 

وفيه : ان نفي القدرة على شيء اعم من ذلك . 


.١١0 كالمناهل : كتاب الضمان ص‎ )١( 

00 : الاية هل. 

(؟) مفتاح الكرامة: الضما: ن بالمال / في أركانه ج. 17 ص 57/١‏ 

(8):وسائل الشيعة#نبات كمه أبواب مقدّمات الطلاق ح ؟. وباب 10 منهاا ح ١ج‏ ؟١‏ 
كن و 

(0) تذكرة الفقهاء: ضمان المال / في الضامن ج ١4‏ ص 197. 

(1) مختلف الشيعة: الديون / في الضمان ج ه ص 818. 


ضمان الصبى وا لمجنون والمملوك لمح ل ا 51 عاب 


نعم , إذا أذن له مولاه صم عندنا فى محكي المبسوط"", بل قولاً 
راحك أ فى مشتكن: اويا" عدوا نك رجن مد لو ةا وسو وال 1 
القابلة للف بد لل قوت عو بدا أكلقه من المال فيها: 1 

إنّما الكلام : في تعلّق ذلك مع الإطلاق بكسبه كما عن أحد قولى 0 
الادهية !"نزول ارسال القول يدق لاون كني ضيحابنا' أووان كنذا 

أو في ذمّته ويتبع به بعد العتق, كما هو مقتضى قول المصنّف : 
ليشت ها ضييته فى د تنقه لأافى كسيف إل ان فر طاقن 
الضمان بإذن مراك لوحي انكل فى مهن كمي ؟ 
والشهيةقى: اللمغدانة . 

تع الاق نمال ار اال [سو نمان د 
الضمان قسم منها -كما عن أبي علي”". بل مال إليه في جامع 


(١)المبسوط:‏ كتاب الضمان ج ١‏ ص 570. عبارته: «بلا خلاف». 
(1) تذكرة الفقهاء: ضمان المال / في الضامن ج ١4‏ ص 159. 
) 
) 





#اخلة العلناد دح ومن 25 المجتوم: ع ١‏ ص "١‏ التهذب (للشيزازي): ج١٠‏ ض/11. 

غ) كالمبسوط: (تقدّم المصدر انفاً). ومسالك الأفهام: ضمان المال / في الضامن ج ؛ 
من 1/0 ورياضن المسائل: الطنمان مان المال.نع.:ة عن ؟511:.ومفتاح الكرامة::ضبان 
المال / في أركانه ج ١17‏ ص 5/7. 

(0) كتذكرة الفقهاء: ضمان المال / في الضامن ج ١4‏ ص 599 ومختلف الشيعة: الديون / في 
الضمان ج هدص 619.. وإرشاد الأذهان: الضمان / المطلب الأول ج ١‏ ص ١١غ.‏ 

(1) اللمعة الدمشقيّة: كتاب الضمان ص 15 .١84‏ 

(0) نقله عنه العلامة في المختلف: الديون / في الضمان ج ه ص 518. 


ا 22 22252 جواهر الكلام (ج /") 


العقاموا "تاليميا لك لوول :ذاه الأول مهم انقيو ذا كنان السكد 
معدماً بيع العبد وأدّى ثمنه في كفالته عن المعسر»'", مع أنّ العبد 
لا يباع في الدين . 

او يتعلق برقبته كارش الجناية كما عن بعض الشافعيّة!“. بل في 
المحكي عن نسختين من التحرير ذلك'". 

0 الظاهر إرادة ذمّته منها ؛ لعدم الدليل على ذلك بعد حرمة 
القدانى عونا ومعلويقة كوئ الظيها 3 لهل الى م ذه الى مك 

كما اللا شن هلك ها فى سا هه شرورة كون اسيك في لذن 
لل سل لوو ل اللي لو عه 
في ذلك أو كالوكيل . 

على أنه فرق واضح بين إطلاق الإذن في المقام وبينه في الاستدانة 
لقتعي ملك الفين:المبة انث على أن يملك ماعها نظاها أو انيمتها 
في ذمّة المستدين . والعبد لا قابليّة له لذلك ؛ لما حرّرناه'' من عدم 
ملكه لشيء . فلا وجه لإطلاق الاستدانة إلا على السيّد حينئذٍ . بخلاف 


5١7 جامع المقاصد: ضمان المال / في أركانه ج ه ص‎ )١( 

(؟) مسالك الأفهام: ضمان المال / في الضامن ج ؛ ص .١77‏ 

(") انظر «المختلف» قبل ثلاثة هوامش: ص 838 - 19غ. 

(؛) المجموع: ج ١4‏ ص .١١‏ 

(5) حكاه عن النسختين في مفتاح الكرامة: ضمان المال / في أركانه ج ١17‏ ص 4/,. وهما 
مطابقتان لنسختنا من التحريرء انظرها: الضمان / في الضامن ج ١‏ ص 0600. 

...5137 في ج 50 اص‎ )١( 


تبان الضدى وااليعتون والمواوك . مسمس د 110 
المقام الذي لا ملك فيه . 

فما في المختلف”" وغيره'' : من بناء الحكم هنا على الحكم هناك 
- الذي لم يخالف في كونه على المولى إلا النادر في غير محلّه قطعاً . 

فليس الشكٌ حينئذٍ إلا في القولين الأوّلين » والأوّل منهما وإن كان 
مرت نا ومين يي ١‏ 1لا يخ وين اه ا لجرا 
به عدم جواز منع السيّد له إذا أراد وفاء ذلك من كسبه ؛ باعتبار حصول 
الإذن منه في إثبات ذلك في ذمّته , فيتعلّق به حينئزٍ خطاب وفاء الدين 
كما أنه يتعلّق به خطاب مطالبة الديّان ؛ إمّا لاستفادة الاذن عرفاً فى 
ذلك من الإذن في الضمانء أو لترجيح أدلّة وفاء الدين والمطالقت 1 
على هال على السلظ لمك هق عنيده اراعندا و فول ادن سه ١‏ 
المقتضية زوال الحجر عنه وصيرورته بها كالحرٌ المعسر - مثلاً - الذي 
يجب عليه التكسّب في وفاء دينه, أو لا يمنع من ذلك لو أراده . 

ومن ذلك يظهر لك ما فى جملة من الكلمات المذكورة فى 
المسالك'" وغيرها)؛ حتّى ما ذكر" دليلاً للمصبّف : من أنّ الاذن فى 
الضان أعدتمق الاذن فى الوفا مق كسيه الذىهو خف أموال البنكن: 
1 أفضانها صدرو :1ن القيو قازلة لنبوت الاك« فوا لمعيه ند 


.119 مختلف الشيعة: الديون / في الضمان ج 0 ص‎ )١( 

(؟) كمسالك الأفهام: ضمان المال / في الضامن ج 4 ص .١175‏ 

(9) المصدر السابق: ص .١71 ١70‏ 

(؛) كجامع المقاصد: ضمان المال / في أركانه ج موص .5١1- 7١5‏ 
(0) انظر الهامشين السابقين. 


سمي ب ل ا م ا يي فل الكلار /110) 
تصريح المولى بذلك» أمّا مع الإطلاق فالمفهوم عرفاً تبعيّة خطاب 
الوفاء والمطالبة لها على الوجه الذي سمعته . 

يلافك “انين لقن الجملة د ينيوت الكثارة عليه ف الادن اد 
اا عر ودين بن لمان دياز ديا مدر فا 0 
ونحو ذلك ممّا يتبعه الحكم الشرعي بعد الإذن من السيّد في موضوعه 
00 :. : 

هذا كلّه مع الإطلاق . 

أمّا مع الاشتراط فلا إشكال بين من تعرّض لذلك في صحّته حينئذ 
وتعلقه . ويكون كما لو شرط الضمان من مال بعينه, الذي اشار إليه 
المعناكك رقو له ةنزو كذ أو كريط ١111‏ وريكوى الشما مرح فال مقن 4 

وإن كان لا يخفى عليك الفرق بين الموضوعين ؛ ضرورة كون الثاني 
اشتراط كون الضمان في مال معيّن من أموال الضامن ‏ وستسمع 
تحقيق الحال ‏ بخلاف المقام, فإن الكسب ليس من اموال العبدء 
والفرض أن الضمان في ذمّته» فهو حينئذٍ نحو الضمان في مال الغير 
بإذن الغيرء وقد يستشكل في صحّته . اللْهمَ إلا أن يجعل كإرهان مال 
الغير باذنه . 

على أنّ الكسب ليس مالاً موجوداً في الخارج . وإِنّما هو متجدّه آنا 
فآنًء ويمكن عدم حصوله أصلاً. 


)١(‏ في نسخة الشرائع: شرطه. 


خمان:الفى والنضون والمملوك. متححسيييي حح ‏ س د ي ب /1 

فالأوجه حينئذٍ : جعل هذا الشرط على إرادة الإذن من السيّد في 
وفاء ما ضمنه من كسبه ورفع الحجر عنه في ذلك . 

وسيائز كلو أعتق العيد قبل :كان !تست وضن الكنسي لدريكق 
إشكال في بقاء الحقّ عليه , فيجب عليه أداؤٌه من كسبه أو من غيره من 
العال الذي وحص له 

لكن في المسالك : «هل يبقى التعلّق به بعد العتق, أم يبطل الضمان 
لفوات المحل المعيّن لأداء المال ؛ لانصراف الإطلاق إلى الكسب الذي 
هملك المواى وقوافاف 0 

«الظاهر من كلامهم الأوّل, فإنّ ذلك هو معنى'" فإذا أعتق صار 
كسبه وما في يده سواء, ومع ذلك لا يسمّى في اصطلاح الشرع كسباً 
وإن أطلق عليه لَغد» . 

«لكن يشكل على هذا صحّة اشتراطه في كسبه حال عبوديّته ؛ لآنَ 
السيّد لاا حق له فيه فلا مدخل لاذنه فيه , والعبد لم يكن حين الضمان 
يقدر على شيء» . 

«إلا أن يقال : بصحّة ضمانه بغير إذن سيّده كما مرّ _فهنا أولى»)'". 

قلت : ما استظهره من كلامهم كذلك , وهو دليل على إرادة ما ذكرناه 

نى الغرط: المزيور: دمن يل لمان اي نال ريدة و ابه 


)١(‏ فى المصدر بعدها إضافة: الكسب. 
(1) مسالك الأفهام: ضمان المال / في الضامن ج 4 ص 177. 


بم ؟ ع حصب حلم ا ل ا ا ا ات جواهر الكلام (ج 7" ) 


فيه ما تسمعه من الكلام في ذلك . 

نم قال : «ويتفرّع على ذلك : ما لو مات العبد قبل إمكان الأداء . 
فهل يلزم المولى الأداء لما بقى؟ يحتمله ؛ لأنَّ إذنه له في الضمان في 
كسبه كاذنه فى الضمان فى مال بعينه من امواله , فإذا تلف المال يعود 
فسان إن تس اهن الها ل بك | كلاقم واو قافا وعم رده الح 
فلا إشكال». 

ااوتكد هدم ادومة الموان واوزقلنا ييدفكة؟ (1ن الكسب اسن 
كبعض هال النقد برل حدق لشو لهذا قزل لو اعقق رقى اتتعلقاً بكسب 
المعتق, فدلّ على أنه لم يتعلّق بالمولى محضأ». - 

«وليس فى كلام الأصحاب هنا ما يدل على شىء ؛ وإن كان الأوجه 
عناوم علي وا لشتني للد اومن ان عط اي 

وهو من غرائب الكلام؛ إذ المفروض أنّ العبد هو الضامن 
ل لفون فاى وحة محال عو الضهان إلن الفولى بمورت العيد. نعم 
يتوجّه ضياع المال على صاحبه, إلا إذا أراد استيفاءه من الحقوق نحو 
الضامن المعسر ,كما هو واضح . 

ولو فرض المقام على وجه يكون كاشتراط الضمان من مال بعينه لم 
يكن بد من إجراء ما تسمعه فيه , ولا معنى حينئذٍ لدعوى ظهور كلامهم 
في بقاء التعلّق مع العتق . | 

اك الكلام في اشتراط الضمان في مال بعينه فلا أجد خلافا!") 


)١(‏ المصدر السابق. 
)١(‏ كما في رياض الفينا :كنات الضمان سج اص .1١١‏ 


ضمان الصبى والمجنون والمملوك 1 0 ا 0 ب ا 


فى صحَته ؛ لعموم : «المؤمنون بي اوكنيووه ومقدات يو" ادن 
لك ف المبيالك تأرو عتريها "ا ورهن متو على الدريتن يا واد 
تعلق الارقن بالعاي ؟اوسها نوها كدهما: ان القما ف :اناقل للدين ال 
كه القامن 1 موضعة داهو الدقدم وتخصضهن ها الال اناد 
انحصار المطالبة الآن فيه ؛ لأنّ مقتضى الضمان ابتداءً التعلّق بهاء ون 
الضامن لم يشغل ذمّته على الإطلاق, وإنْما حصر الاستحقاق فى المال ' 
المعتى ويجذلة مقدزى تعد المفتفورى لنى اتتحص ير حده فيه اد امن كين 2 
0000 
لاير ا لناقة الى امورو نعنه او نالتقي اريك فلن الول 
ينتقل إلى ذمّة الضامن ؛ لأنّ تلف الرهن لا يسقط الحقّ, وعلى الثاني 
إن ادقة المضهون عع لأن فوات العيد العاف إلما شفط العو عمسن 
نواثا المضموى غنه فا قال العال خنع ذقفه لمن انعقالا اما : 
لأنّه لم يتعلّق بذمّة , وإِنّما تعلّق بمال تعلّقاً ضعيفاًء فإذا فات عاد إلى 
ما كان». 


من أبواب المهور ح ‏ ج ١؟‏ ص 518. تلخيص الحبير: ج 8 ص 779 كشاف القناع: ج ] 
ص "ل كشف الخفاء: ذيل ح 2 5 ص 1 عمدة القاري: ج اص غ6 

(؟) مسالك الأفهام: ضمان المال / في الضامن ج 4 ص .١77‏ 

(؟) كجامع المقاصد: ضمان المال / في أركانه ج 0 ص 5177-3757 


اا م ا ا اي جواهر الكلام (ج 2)27 


«مع احتمال السقوط عنهما في الموضعين على التقديرين : أمّا عن 
الضامن فلأنّه لم يقدم على الضمان إلا في ذلك المال ولم يلتزم الأداء 
مق غيرة عملا بالشرط وقن:فات: فيطل القيمان وبعود اك دقة 
المضمون عنه» . 

رزواخا احفمال حقو طه هي 'السط مو ضفة غالى قد تعلتة 
كالخاق وفلان الشيماق لقا كان تاقلا ورك 1م التضهون عنه بالغيمان 
كبك كاوى فلم ريق المقسوة للنحابه حو ول العبافن الكينها ادق 
ولم يحصل». 

لكن لا يخفى عليك ما فى أصل الاحتمال الثانى ؛ ضرورة عدم 
صلاحيّة الضمان لإثبات مثل هذا التعلّق بعد أن كان هو نقل الدين من 
ذقة إلى الخررى ووكةا الشووط الذىى هو يمع الال آم.. 

وعلى تقديره فلا وجه لاحتمال عوده إلى ذمّة المضمون عنه بعد 
اتتقاله عنها إلى المال المخصوص . وإِنّْما المتّجه أن يقال : إنّ هذا الشرط 
إمّا أن يكون من المضمون له أو الضامن أو منهما : 

فإن كان الأُوّل : تخيّر مع تلفه في فسخ الضمان والعود إلى المضمون 
عنه . وعدمه وإلزام الضامن الأداء من غيره . 

وإن كان الثاني : تخيّر الضامن . 

وإن كان الثالث : تخيّر كل منهما ؛ على قاعدة فوات الشرط في غير 
هذا العقد من العقود اللازمة ؛ إذ هو _بناءً على ما ذكرناه من عدم 
نتتووغ هلمعت المورون .دل مع اله إل اتقراط الأوا سين المنال 


ظمان الم واللحتوق والملوك . جممسحي حي ب عسي ب ع سنس 1ل 
000 

ويمكن رجوع ما عن التذكرة _من الرجوع على الضامن مع التلف 
مطلقا "ات إلى ما قلناءنينا على عدم العنياره السيخء كنا أن ماعن 
القوية فى يعن فا زاذ رن الخقنا وويظلان اليا 1لا كذللف على نتن 
اختياره السك 1 

لقو أولي نا فى العا لاددمن ا نيك ناقم المقافانازيى التعلق 7 
بالذمّة والمال المعيّن مع الحكم بالبطلان على تقدير تلفه : بأن يجعل 
التعلق بالثاقة مشتروطأ بالأداءءمن الغا ل ضيملا يفظن القبوط» آء 
محعل :ذا سلما بر اعم تكاريها هو التعلشن :ةذ لاو ليل سان الاتهضا» 
فيهماء وإِنّما هو من مناسبات الشافعيّة . وحينئذٍ فيجعل التعلّق 
مخصوصاً بالعين وفاء بالشرط , فإنّ التنزام المال من غير المعيّن 
لم يتعلّق به قصد الضامن ولا دل عليه لفظ»'". 

إذ هو كما ترى بعد ما ذكرناء مضافاً إلى معلوميّة أنّ تعذّر الشرط في 
العقود اللازمة إِنّما يقنتضي انتفاء اللزوم لا الصحّة وإلا كان تعليقاً . كما 
هو محرّر في محله . 

فالتحقيق ما ذكرناه, ولا ينافيه دعوى عدم قابليّة عقد الضمان 
للخيار كالنكاح والوقف ونحوهما ؛ إذ هي مجرّد دعوى لا سند لها . بل 


.58١ ص‎ ١4 تذكرة الفقهاء: ضمان المال / في اللواحق سج‎ )١( 
.١178 نقله عنه في مسالك الأفهام: ضمان المال / في الضامن ج 4 ص‎ )1( 


521 الل بب__ ا بييج))بببببيبيبييييييب يبب جواهر الكلام (ج 337 ) 


مقتضى العمومات خلافها . 

وبذلك كلّه ظهر لك وجه النظر فيما ذكرناه من كلامه ومن تبعه؛ بل 
وفيما لم نذكره, فلاحظ وتأمّل . 

وحينئذٍ فلا ريب في إكمال الضامن مع نقصان المال الذي تعلق 
الضمان به , كما أنه لريب في كونه المطالب بتحويله إلى جنس الحق ؛ 
عرق سن كوو اننا لالى قدو ووو مالي انه هن هاا الاك 

ومن الغريب احتمال -- ضمانه النقصان , كاحتمال براءة ذممة 
الضاتى والنضهوة عنه عدر الفال المتصرط فيه الشيمان اليده 
ارقا 51 هما نافيا د [لاصنوال والضبو ابيط 

ثم لا يخفى عليك : أنّ اقتصار المصنّف على المملوك في 
التفريع على ما ذكره من جواز التصرّف ‏ مشعر بجواز الضمان من 
المفلس بل والسفيه, وأنّهما ليسا ممنوعين منه, بل هما جائزا التصرّف 
بالنسبة إليه . 

وهو كذلك في المفلّس . وإن كان لا يشارك المضمون له الغرماء . 

أ لبن فيه طلن قور اد رم جو ا تقيا ه11 تصركف 
مالي كالإقراض والهبة , وهو كذلك . 

لكن ربّما احتمل'" الجواز برضا المضمون له على أن يتبعه به بعد 
)١(‏ تحريرالأحكام: الضمان / في الضامن ج ١‏ ص .00١‏ مجمع الفائدةوالبرهان: الديون / في 


(5 ابسنيف من فول العلامة#رزوالتيقية يعن الحسب رك اللملر له وقهية اثة يبك الول ع 


عدم اشتراط علم الضامن بالمضمون له وعتة ل ل #ق#9 


0 
لكنّه كما ترى ؛ ضرورة أنه مع الحجر عليه لا تقبل ذمّته ذلك على 
وجهِ يكون من ديونه , بحيث يتعلّق بتركته بعد موته مثلاً؛ وإلا لجاز ' 


ل 


بيعه كذلك كما هو واضح . والله العالم . 0 
و4 كيف كان» ف «لا يشترط علمه» أي الضامن 9ب » اسم 
«المضمون له» ونسبه «ولا المضمون عنه4 كذلك. كما في 
الخلاف”" والغنية”" والقحرير" والإرشاد'» والمختلف'» وجامع 
المقاصد"''والمسالك”"والروضة”"والكفاية' ''والمفانيما “اويا 31 


على ما حكي عن بعضها ء بل نسبه بعضهم إلى الأكثر'"", بل في محكيّ 


2 روم بان ار .انظر قواعد الأحكام: ‏ ضهان البال فى أركالة بج ؟ 
ص .١07‏ ومفتاح الكرامة: ضمان المال / في أركانه ج ١7‏ ص 7/ا5. 

.5١١ ج ” ص‎ ١ الخلاف: الضمان / مسالة‎ )١( 

(1) غنية النزوع: في الضمان ص 51 

(؟) تحر يرالأحكام: : الضمان / باقي أركانه ج كدص ل600ه. 

(؛) إرشاد الأذهان: الضما: ن /المطلب الأوّل ج ١‏ ص ١ ١‏ 

(0) مختلف الشيعة: الديون / في الضمان ج كدص 100 و4101 (يستفاد من مجموع كلماته 
كنا فين" البدا لخدقا). 

(1) جامع المقاصد: ضمان المال / في أركانه ج ه ص .5١8‏ 

(0) مسالك الأفهام: ضمان المال / في الضامن ج 4غ ص .١19‏ 

(8) الروضة البهيّة: كتاب الضمان ج 4 ص ١١4‏ و18١١.‏ 

(9) كفاية الأحكام: ضمان المال / في الضامن ج ١‏ ص 0957. 

.١17 ج اص‎ ٠١11 مفاتيح الشرائع: مفتاح‎ )٠١( 

.517 رياض المسائل: كتاب الضمان ج 9 ص‎ )1١( 

(11) جامع المقاصد: (تقدّم المصدر اننفا). 


مح تخت مين افقو اق الحائ رع /3ا 
التذكرة : «لو ضمن الضامن عمّن لا يعرفه صح ضمانه عند علمائنا»'". 
المقداد فى المحكى عن تنقيحه'": «يشتر ط 4 علمه بذلك ؛ لحصول 
والضرر بدون ذلك , ولينظر هل يستحقّ ذلك عليه أو لا, ولأنه إحسان 
و لبد بدن عر نه ويه لد و لآ للها وطيدة فقيو هله قرلا يفيت" 
محمدة اللئاه!*. 

«(و» لاريب في أنّ «الأوّل أشبه» باصول المذهب وقواعده, 
التى منها العمومات السالمة عن معارضة ما يقتضى ذلك ؛ ضرورة عدم 
اقتضاء المعاملة بينهما المعرفة المزبورة, كالبيع والإجارة وغيرهما. 
استحقاق: لقن لو ميلك اعنا رف ةل" يقتضى :اعفار المعوفة المريووة 
على الدريتكن معلوكه يذونه ا ووالاجين لا سسا هل واي : 

كن 3للقبسضان الى 'المشون نون عحماة امير السومفين اللا 
الدرهمين عن ميّت امتنع رسول الله يي عن الصلاة عليه!». وضمان 


.5١ 7 ص‎ ١4 تذكرة الفقهاء: ضمان المال / في المضمون عنه ج‎ )١( 

() المبسوط: كتاب الضمان ج ١‏ ص 577. 

(؟) التنقيح الرائع: كتاب الضمان ج ١‏ ص .١181‏ 

(؛) إشارة إلى قول اميرالمومنينظة في نهج البلاغة: الخطبة ١45‏ ص .1١‏ 

(0) وسائل الشيعة: باب ؟ من كتاب الضمان ح ١‏ ج ١8‏ ص 455. سنن البيهقي: ج 1 ص77 
المصتف (لابن ابيشيبة): ح ١‏ ج ؟ ص 14 ",. معرفة السنن والآثار: ح 5170 ج ؛ ص "3لاغ, 
مسند عبدالحميد: ح ٠١8”‏ ج 7 ص 7 ,5١‏ سنن الدارقطني: حم ١94‏ ج ” ص 1]. 


عدم انتراط غلم القامي بالكتمون افيه سمح حم سس سه 1م 
[أبِي ]''' قتادة الدينارين عن آخر كذلك!". 

الكن لابدَ أن يمتاز المضمون عنه عند الضامن بما يصمّ معه 
القصد إلى الضمان عنه4 بلا خلاف ولا إشكال ؛ ضرورة عدم العبرة 
بالقصد إلى ضمان المبهم المتردد في الواقع . لعدم الدليل عليه , بل ظاهر 
الأدلّة خلافه , بل لعلّه من المقطوع به . 

إلا أنه أشكله في المسالك: «بمنع توف القصد على ذلك. فإنٌ 
المعتبر القصد إلى الضمان وهو التزام المال الذي يذكره المضمون له 
- مثلاً ‏ في الذمّة. وذلك غير متوقف على معرفة من عليه الدين, 
فالدليل إِنْما دل على اعتبار القصد في العقد لا فيمن كان عليه الدين . 
فلو قال شخص مثلاً: إنّى أستحقّ فى ذمّة شخص مائة درهم» فقال له 
اخ رضمو اق كان عاصيد ا الى عنة لفسا هن ات بن اناده 
الدين» ولا دليل على اعتبار ما زاد عن ذلك»7”". 

وفيه : أَنّك قد عرفت كون المراد الامتياز عند الضامن على وجَه 
لايكون مبهماً بحيث لا يصمٌ معه القصد إلى الضمان, كما لو قال : 
«ضمنت لك أحد دينيك» مثلاً. فلا يرد المثال الذي ذكره؛ لأنه من 
الممتاز على وجدٍ يصمح للضامن قصده وإن لم يكن معلوماً له بعينه . 


.50١0 149 ساقطة من النسخ. ويأتي ذكره بهذا العنوان في ص‎ )١( 

(؟) وسائل الشيعة: باب ”7 من كتاب الضمان سم 7 ج ١8‏ ص 455. سنن أبي داود: م ١747‏ 
ج “اص 187". سئن البيهقي: ج 1١‏ ص ”7 كنزالعمّال: م ١001٠١‏ ج ١‏ ص 1510. سنن 
الدارقطني: ح *19 ج 7 ص 78 

(؟) مسالك الأفهام: ضمان المال / في الضامن ج 4 ص .١6١‏ 


ا 
١١‏ 


1 


ل يي ا ا ا م بر افو كلد ع انان 

نعم , لو أراد الضامن الضمان عمّن هو متشخّص عنده لم يكتف 
لل قظها. 

وإلى ها ذكرنا برجم ماعن التذكرةابحيث قال #«وهل يتسترط 
درقلا متتردور عن قير الاقرركب اعنام ميل نكا #ضجعت الف الددين 
الذي لك على من كان من الناس جاز'". نعم , لابدٌ من معرفة المضمون 
عنه بوصف يميّزه عند الضامن بما يمكن معه القصد إلى الضمان عنه 
وال ينعية الضماو عن امن كان !"ا 

فمن الغريب ما في المسالك : من دعوى موافقة هذا الكلام من 
الأذكرة لها اكقاره لالنا دكن النستن اوهو عون ادامل الاواق. 
غيق ما فى المت 

وأغرب من ذلك : ما وقع من بعضهم من أنه «بناءً على اععتبار 
القبول لفظاً -كما عليه اللأكثر وإن لم يصرّحوا به ؛ لمكان تصريحهم بأنّه 
عقد لازم -اقتضى ذلك تمييزه لا أزيد من ذلك . وإن لم نعتبره كما يدل 
لوا الميّت المديون الذي امتنع النبىّيَقْيةٌ من الصلاة عليه حتّى 
ضمنه على عليّة؟ ‏ لم يعتبر علمه بوجه . وهذا هو الظاهر من عبارة 
المصنّف ؛ حيث اعتبر رضاه ولم يعتبر فيه عقداً ولا قبولاً مخصوصاً 


)١(‏ في المصدر بعدها إضافة «على إشكال». 

(1) تذكرة الفقهاء: ضمان المال / في المضمون عنه ج ١4‏ ص .5١ ١1‏ 
() مسالك الأفهام: ضمان المال / في الضامن ج ؛ ص .١6١‏ 

(0 


؛) تقدم فى ص غ1 .١7‏ 


عد اختراط عله الطنافيع "لمكو قالط عقف مكستسيمة عست سج جمس بسكت 117" 
ولا امتيازه هناء مع اعتباره امتياز المضمون عنه»"! 

مو وي 00 
3 شكال فى كوندمى النتودم رولك ذلك لا رقتضى انعرفا المريو ري : 
فيصحٌ حينئذٍ ضمانه له وإن لم يشخّصه وإن حصل القبول منه . نعم » لابد +5 
من الامتياز الذي ذكرناه المقابل بالإبهام . 

ولعل اقتصار المصنّف على ذكره في المضمون عنه للاكتفاء عنه في 
لبف تي سي ال ور ري اماد 
في أركانها التي منها المضمون له, وبما يذكره الآن من اعتبار رضاه 
المحتمل أو التدون أو المقطوع إرادة القبول منه المتوقّف على التمييز 
المزبور قطعا 

بل لاب فيه من نظم العقد حينم بالاتصال والعربية, بل والماضوي 
والصراحة الوضعيّة بناءً على اعتبارهما ‏ وغير ذلك ممّا يعتبر فى 
العقد اللازم . ش 

وإن كان الذي قدّمناه سابقاً التوسعة عندنا في لفظ إيجابه وقبوله 
وأنّهِ يكفي كلّ ما دلّ على ذلك على حسب غيره من الخطابات من غير 
كزين الحقرقة بو لجاز و الداطوتة رم وغبرهاء ند أخيعنا الكلام 
فيه , والمقام أحد أفراده . 

ا سياه الفسالشع وان دكين ف 


امي ب ا يي ير ل زر :| الكلام (ج / "3 ) 


الرياض أنّ فيها أقوالاً أربعة , قال : 

«وفي اعتبار العلم بالمضمون عنه والمضمون له بالوصف والنسب 
كناعن اللستوطء أى بااينو را ديعن القوى جاك ةكد في المع اد 
العدم مطلقاً كما عن الخلاف وفي الغنية وهو ظاهر العبارة وصريح 
الشرائع والفاضل فيما عدا المختلف والمسالك والروضة:, أو يعتبر 
معرنة اأ ز ليا متودكا ساون التانى كنا فى لمكت افوا ارو 
الحرفي ان له ان التي 0 

لكن لا يخفى عليك ما فيه بل وما فى مختاره ‏ بعد الإحاطة 
انلك نوكيا ١‏ لالظ لواش سكا تد فين قدا ونه باعل 
اخراكلاقهب يل ولا ماقي تحريره الخلاف العريو عاق الرجت المذكون: 
ل الى لاقيرة دكا ره الغلا عن المسوط ل مكو حيداة د قر وه ماله 
دعا إرادظاعار الجر ودر حيي ها نين ده 

9و4 كيف كان فلا إشكال بناءً على ما عرفت فى أنه #يشترط 
ركنا العمتتهون 40 ل ميف اليه لزن لاسا م ع يد اعد اده 
بل في محكيّ التحرير”" والغنية7": الإجماع عليه . 

وهو الحجة , بعد : 

الأصول المقتصر في الخروج عنها على الضمان برضا المضمون له . 

وصحيح ابن سنان عن الصادقءَظْة : «في الرجل يموت وعليه 


)01( رياض المسائل: كتاب الضمان ج 94 ص 17 .١‏ 
(5) غنية النزوع: في الضمان ص .5٠١‏ 


اعقبان رقا الهو ة العا لقعا لسسسسصسع سح سه عات ١11‏ 
دوج مكمه ضادن اللفروفاء ؟ :فقا لمع 11 رضت يه القرنا ءوشن نت 
ذمّة المتت»7", ش 

وف القق الوب لمر قار اد ررد كان اسان ريل 
مال . وضمنه رجل عند موته وقبلت ضمانه, فالميّت قد برئ» وقد لزم 
الضامن رذه»!". 

مضافاً: إلى ما في اتفال الديق مين مه التديوق إلى احورى يدون 
رضا الديّان من الفساد وضياع حقوق الناس , المعلوم ضرورة من 


الشريعة خلافه . 
وكير ذلك 


فما عساه يظهر ممّا عن الخلاف من أن «اعتبار رضاه أولى»!)-من 
وأغرب من ذلك : الاحتجاج !“له بضمان أمير المؤمنين ظاه 


/ الكافي: المعيشة / باب أنه إذا مات الرجل ح ؟ ج ه ص 419. تهذيب الأحكام: الديون‎ )١( 
ج 7 ص 187. وسائل الشيعة: باب ؟ من كتاب الضمان‎ ١7 الديون وأحكامها م‎ 8١ باب‎ 
.155 ص١8‎ ج١ اح‎ 

)١(‏ فقه الرضاءًكة: باب 5؛ الدين والقرض ص 518. مستدرك الوسائل: باب ١4‏ من ابواب 
الدين والقرض ح "© ج ١١‏ ص .٠1١1‏ 

(9) ياتى فى ص 109. 

(؛) الخلاف: الضمان / مسألة ١ج‏ “اص .5١7‏ 

() الحصدر النناق:ضن 182 

.114 تقدم في ص‎ )١( 


ل يي يي ا تن لق | شف الكلام (ج ") 


وأبي قتادة”" الدين عن الميّت» ولم سان النبى عد عن رضا المضمون 
ل الاق »هو يعف الغضن عن .سند روا ينه ىلأ ولالة فيه على ذلك بل 
لعلّه دالٌ على خلافه ؛ ضرورة اشتماله على وقوع الضمان الذي هو 
عبارة عن الإيجاب والقبول من المضمون له , واللاإيجاب وحده ليس 
بضمان . 

فلحا حيهز إلى العوا الا 

أنها واقعة لا عموم فيها . 

وبأنَ ذلك إِنّما يدل على عدم البطلان قبل علمه وردّه. ونحن نقول 
بموجبه ؛ لأنّه صحيح ولكن لا يلزم إلا برضا المضمون له . 

وبأنَ النبيّ ييه قد قبل لأنّه أولى بالمؤمنين من أنفسهم . 

وبحصول إذن الفحوى من المضمون له . 

وبغير ذلك ممّا لا يخفى عليك ما فيه بعد معلوميّة امتناع النبى ييا 
عن الصلاة عليه من جهة شغل ذمّته وأنها برئت بالضمان فصلّى, 
والضمان الفضولي لا يفيده براءة فعليّة, وأنّ ولاية النبيّيَيَةُ في غير 
قبول العقود , والفحوى لا تكفي في تحقّق البراءة فعلاً. فالتحقيق حينئذ 
في الجواب ما عرفت . 


.150 - 514 تقدم فى ص‎ )١( 
,.107 (؟) ذكرت هذه الأجوبة متورّعة في مختلف الشيعة: الديون / في الضمان ج ه ص‎ 
,5937 ص‎ ١7 ومفتاح الكرامة: ضمان المال / في أركانه سج‎ 


واخري مو ذلك« الايقزلال "السيمو تق اما ىونين عهنا هين 
أبي عبداللهطيةٍ : «في الرجل يكون عليه دين فحضره الموت. فيقول 
وليّه : علىَّ دينك؟ قال : يبرئه ذلك وإن لم يوفه وليّه من بعده. وقال: 
أوجو ان الانواتيووانها الممعلى الذاى يعسي 1 

الذي هو مطلق محمول على المقيّد . 

وبمونّق الحسن بن الجهم : «سألت أبا الحسن لها : عن رجل مات 
وله علىّ دين, وخلف وإذا يخا ونا وصباناء نحاء رجل منهم 
فقال: أنت في حل ممّا لأبي عليك من حصّتي وأنت في حل مما 
لإخوتي وأخواتيء وأنا ضامن لرضاهم عنك؟ قال : تكون في سعة من 
لي لو ليه الا ا ل د 
رجع الورئة علي فقالوا : أعطنا حقّنا؟ فقال : لهم ذلك في الحكم الظاهر . 
فم بينك وبين الله تعالى فأنت في حل منها إذا كان الرجل الذي أحلّك 
يضمن رضاهم . قلت : فما تقول في الصبي لأمّه أن تحذّل؟ قال: نعم 
إذا كان لها ما ترضيه وتعطيه . قلت : فإن لم يكن لها مال؟ قال: فلا. 
قلت : فقد سمعتك تقول : إِنّه يجوز تحليلها؟! فقال : إِنّما أعنى بذلك إذا 
كان لها مال ...)»7 . ش 


.0975 ص‎ ١ استدل بالخبر الأوّل في كفاية الأحكام: ضمان المال / في الضامن ج‎ )١( 
.١5-١١ ص‎ ١١ وبالخبرين الأخيرين في الحدائق الناضرة: الضمان / في الضامن ج‎ 
خن //3 وسائل‎ ١ تهدايب الأحكام: الديون / باب ١الديون وأحكامها ح 1ك‎ 1) 

السسقورافي ١‏ من أبواب الدين ح "اج 18 ص 587. 
(؟) الكافي: الوصايا / باب من أوصى وعليه دين ح /اج لاص 59. تهذيب الأحكام: > 


ا ل 55555151 ا ا 1 او وك و 1 1211 جواهر الكلام (ج 0" 


وصحيح حبيب الختعمي عن أبي عبدالله هه : «قلت له: الرجل 
يكون عنده المال وديعة . ياخذ منه بغير إذن صاحبه؟ قال : لا ياخذ إلا 
أن يكون له وفاء. قال : قلت : أرأيت إن وجد من يضمنه ولم يكن له 
وفاء واشهد على نفسه الذى يضمنه ياخد منه! قال : نعم»!" 

الذي لا يخفى عليك مخالفة ظاهر الأوّل للإجماع ؛ باعتبار اشتماله 
على الإبراء من دون إذنهم وإِنما ضمن رضاهمء وهو ليس من الضمان 
المصطلح . 

وناويلة9)بالشعان سن دون رضنا هون لبس اولان من كنعانة 
2 برضاهم ولكن لا بيّنة له على ذلك , فكان في الحكم الظاهر لهم مطالبته 
2 الح صرت ره 00 ' 

وأمّا الثانى فليس دالاً إل على جواز الأخذ من الوديعة إذا لم يكن 
لما ور كان تو صقل كص يناه 3 للن عزس و اروب ا ارج عن 
نحن فيه ومحمول على إذن المودع بذلك . 

فمن الغريب وسوسة بعض متأخّري المتأخّرين” في ال 
ل ؛ مما هو غير صالح لمعارضة بعض ما عرفت. خصوصاً 


ف الوضنانا نات انق المرش م 1 وساكل القنوعةة ناس 1 امن كنات 
الضمان ح ١‏ ج ١8‏ ص 6150. 

)١(‏ من لايحضره الفقيه: المعيشة / باب الوديعة ح 040+ ج ” ص 5١4‏ تهذيب الأحكام: 
التجارات / باب ١١‏ الوديعة ح 0 ج /اص .18١‏ وسائل الشيعة: باب 8 من كتاب الوديعة 
ح ١ج‏ اص 817. 

(؟) كما في الحدائق الناضرة: الضمان / في الضامن ج ١١‏ ص .١١‏ 

(") كالبحراني في الحدائق: (المصدر السابق: ص .)١١‏ 


اعتبار رضا المضمون له فى الضمان لاا ل لابب 5919 


بعد كون المسألة من قطعيّات الفقه وضروريّاته» بل لعل الوسوسة فيها 
جهل بمداق الفن ومداق الشرع . 

بل قد عرفت أنه لابدَ من رضا المضمون له بعنوان القبول الذي يتب 
به العقد ؛ لما عرفت من المفروغيّة عن كون الضمان عقداً محتاجاً إلى 
الإيجاب والقبول, بل لابد فيهما من جميع ما هو معتبر في العقود 
اللآزفة هن الاتصال:والعريئة ...ى وغير هما 

نعم , يقوى عندنا ‏ فيه وفي غيره من العقود اللازمة عدم 
اعتبار لفظ مخصوص ولا هيئة مخصوصة . بل كل ما أفاد إنشاء 
لواو العيلة الأفيكة أورالديعا” ... أو نحو ذلك .كما أوضحناه في 
البع وشيرك: 

ومنه يعلم حينئذٍ تحقّق عقد الضمان بنحو: «علىٌ دين زيد» أو 
«عندي ...» أو نحوهما ممّا يقصد به إنشاء التعهّد بذلك , وقرنه القبول 
من المضمون له . 

فما عن الإيضاح"" والمقدّس الأردبيلي”": من اعتبار الرضا دون 
القبول العقدي ؛ لأنّه التزام أو إعانة للمضمون عنه وتوثيق للمضمون له , 
وليس هو على قواعد المعاملات . 

واضح الضعف , كقول العلامة في القواعد : «وفي اشتراط قبوله 


.85 إيضاح الفوائد: الضمان بالمال / في أركانه ج 5ص‎ )١( 
.588 مجمع الفائدةوالبرهان: الضمان / المطلب الأوّل ج 1 ص‎ )1( 


ااا ل ل ا ا را ل ا تر ل لت 222522 تتم جواهر الكلام (ج 97ع2»") 


احتمال»"؛ إذ الجميع كما ترى. ضرورة عدم منافاة التوثيق 9و» 
نحوه للعقديّة ؛ إذ هو حينئذٍ كالرهن . بل اولى ؛ لما فيه من انتقال المال 
من :ذمة إلى نذمّة اخرق+علئ أن الأصل عدم تبر تب شى + عتليه إذا 
لم يكن بصورة العقد . 

نعم «لا عبرة برضا المضمون عنه4 بلا خلاف اجده فيه!", بل 
الإجماع بقسميه عليه" «الأنّ الضمان كالقضاء» للدين المعلوم عدم 
اعتبار الرضا فيه , ولاطلاق الأدلّة وعمومها , ولما سمعته!» من واقعة 

ضمان أميرالمؤ منين لي 9و4 غيره عن الميّت . 

بل «لو انكر» وابى «بعد الضمان لم يبطل على الااصح» 

الأضل .واغيوه مق الأدلة الى سمعتها . 

خلافاً لما في النهاية, قال: «ومتى تبرّع الضامن من غير مسألة 
ذلك وياباه فيبطل ضمان المتبرّع . ويكون الحقّ على اصله لم ينتقل 

عنه بالضمان»!". ورثما تبعه عليه غيره'"'. 

.١101 ص‎ ١ قواعد الأحكام: ضمان المال / في أركانه بج‎ )١( 

.511١ كما في رياض المسائل: كتاب الضمان ج 1 ص‎ )١( 

(9) انظر تذكرة الفقهاء: ضمان المال / في المضمون عنه ج ١4‏ ص 5 2١‏ وجامع المقاصد: 
ضمان المال / في أركانه ج دص 5١7‏ ومسالك الأفهام: ضمان المال / في الضامن ج ؛ 
ص .18١‏ ومفاتيح الشرائع: مفتاح ٠١77‏ ج 7 ص .١57‏ 

(؛) في ص 544 150. 

(6) النهاية: الديون / الكفالاات والضمانات ج 5ص 37-5١‏ 

.517١ كابن حمزة في الوسيلة: بيان الضمان ص‎ )١( 


لوا را لمن له المسيهو هته ١‏ مسص يس عسي عي ا ا 

لكن لم نجد له دليلاً. بل ظاهر الأدلة خلافه وأنّه لا عبرة برضاه 
ولا رده وإباؤه مانع . سواء كان ذلك قبل الضمان أو بعده. 

ون اده هق النها لايطلي إرادةسا فترنا دمن الالكار فى عبار 
كا احبر هما الاي الل اريف ل رلور ل ا 
ل 530 0101" 

«و4 كيف كان, ذ«مع تحقق الضمان» الجامع لشرائط الصحّة 
تتفل الغال الى ذل الكيامق و ١‏ المصمون صتل و هيه 
«تسقط المطالبة» من المضمون له «إعنه4 لعدم الحقّ له في ذمّته . 
بلااخلاف في شيء من ذلك عندنا'" ولا إشكال. بل الإجماع بقسميه 
فليه النريل لللمفن فور ةا كد النقة, 

نعم , قد عرفت" مخالفة الجمهور في ذلك باعتبار أن الضمان 
عندهم ضح ذمّة إلى ذمّة أخرى وبطلانه . 

9و »حينئد ف« لو ابراً الحيدو !لمشيو نايس 
الضامن4 من هذه الحيئيّة على قول مشهور لناة بل مجمع عليه 
بيننا؛ ضرورة عدم المحل للبراءة المزبورة بعد ما عرفت من براءة ذمّته 


.057 ص‎ ١ كما في كفاية الأحكام: ضمان المال / في الضامن ج‎ )١( 

(1) ينظر غنية النزوع: في الضمان ص .17١‏ ونهج الحقّ: في الحجر وتوابعه / مسألة ١6‏ 
ص 35غ. ومسالك الأفهام: ضمان المال / في الضامن ج 4 ص 85 1. ومفاتيح الشرائع: 
مفتاح ٠١19‏ سج 7 ص .1١50‏ 

(9) فى ص /ا1 ١‏ . 





ليمي ا ا ع لفل | العلقم 0/2 
بالضمان عندناء وإِنّما محلّها حينئذ ذمّة الضامن ء فإذا أبرأه برئا معاً 
وإن كان الضمان بالإذن ؛ لعدم استحقاق الرجوع عليه إلا بالأداء الذي 
قد انتفى محلّه بالإبراء . فينتفي الحقّ عنه للضامن الذي قد فرضنا براءة 
دكت مين المكتمون لف 

نعم , قد يقال باستفادة براءة ذمّة الضامن من براءة ذمّة المضمون 
عنه وإن لم يكن لها محل ؛ باعتبار ظهور ذلك في إرادة رفع اليد عمّن هو 
عليه وإن كان متعلّقها المضمون عنه . 

إلا أَنّ ذلك لو سلّم فهو خروج عمّا نحن فيه ؛ ضرورة كون المراد من 
الحيثيّة المزبورة, لاا من حيث دعوى دلالة العرف على إرادة البراءة 
للضامن أيضاً, مع أَنّها واضحة المنع على مدّعيها مع عدم القرائن . 

وكل ذلك تفريع على مذهبنا . 

ما على مذهب الجمهور فلا إشكال في صحّة البراءة المزبورة ؛ لأنّ 
الحقّ باق عندهم . 

11 
المضمون عنه , بخلاف العكس”"؛ لأنّها من قبيل الوثيقة عند الديّان 
فتلفها لا يقتضي سقوط الحقّ, بخلاف براءة ذمّة المضمون عنه فإنها 
تقتضي براءة ذمّة الضامن التى هي وثيقة على ذمّة المضمون عنه 
المفروض براء تهاء فتفك حينئذ الوثيقة . 


اا لمم ا 7 


وهى -كما ترى ‏ قياس واستحسان وتحدس لا يوافق فول 
الشريعة وقواعدها. 

ولعل قول المصئّف : «على قول مشهور لنا» إشارة إلى ما ذكرناه من 
الاحتمال لا لوجود خلاف في المسألة ؛ إذ قد عرفت أنْها من قطعيّات 
فقه الشيعة او ضر وريّاته . 

(و» كيف كانء فلا خلاف عندنا”" في أنه «يشترط فيه» أي 
في لزوم الضمان «الملاءة أو العلم» من المضمون له «بالإعسار» 
والرضا به, بل عن ظاهر الغنية : الإجماع"'", والسرائر: نسبته 
إلى أصحابنا!", وجامع المقاصد : «ظاهرهم أنّ هذا الحكم 
موضع وفاق»!*ا 

ولعل ذلك -مضافا إلى قاعدة الضررء وبناء الضمان على الارتفاق 
وازاةة الأداعيبوها عساء شمر نه نيدل كير اميق اله المتقدّم”” "' 
وما تسمعه”" من النصوص في الحوالة الدالّة على ذلك. وهي د 
الضمان _دليل الحكم المزبور. 

وحينئزٍ فإذا كان الضامن مليّاً أو معلوم الإعسار عند المضمون له 





.519 كما في رياض المسائل: كتاب الضمان ج 1 ص‎ )١1( 
,5 1٠ غنية النزوع: في الضمان ص‎ )1( 

(”) السرائر: الديون / الكفالاات والضمانات ج ان 1 
(؛) جامع المقاصد: ضمان المال / في أركانه بج ه ص .5١١‏ 
(06) ففى ص .50١‏ 

58 ع 


6" مي و ل وو نا ع ني وض القو اه الكادم زخ /101) 
لزم بالضمان بلا خلاف ولا إشكال . 

«أمّا لو ضمن ثم بان إعساره. كان للمضمون له فسخ الضمان 

قيل : «وليس هو كالبيع إلى اجل ‏ مثلاً فبان إعساره ؛ للفرق 
الواضح بيتهما بالنسبة إلى الأداء1". 

ذلك اذا كان مسد حال الضماق» ]| ذ تعره فل كما 
لأصالة اللزوم . 

اأم عم عدابيار ادا توسرا عال الخبان زلر يا 
به حنى تجداد يساره ؛ للآصل أيضاً. 
العلم بإعساره. 

كي «الاذوق فى ورتين | عبار المضمون عن عدف ااطلاق 
الفتوى المقتضي أيضاً عدم الخيار مع الملاءة وإن لم يكن وفيا. بل 
ظاهرهم: عدم ثبوته بغير ذلك من وجوه الضرر او تعسّر 

بل ظاهرهم : ان الإعسار كاف في ثبوت الخيار المزبور وإن كان 
امات مكتاذ :ران العا ضين الماك كا فى اروسنه وإن أعسير 

كل ذلك مع عدم العلم به كما عرفتء وإلا فمع العلم به أو الرضا به 


.5١١ جامع المقاصد: ضمان المال / في أركانه ج هة ص‎ )١( 


الضهاذ العال والمؤكل: سس يد يي تي 14" 


على كل حال فلا إشكال . 

وقد احتضر عبداللّه بن الحسن فاجتمع عليه غرماؤه وطالبوه بدين 
لهم : فقال لهم : لا مال عندي فاعطيكم , ولكن ارضوا بمن شكتم من 
ابني”" عمّي : علىّ بن الحسين 8 أو عبدالله بن جعفر, فقال الغرماء : 
عبدالله بن جعفر ملىّ مَطول'", وعلىّ بن الحسين طِي رجل لا مال له 
صدوق وهو أحبّهما إليناء فأرسل إليه فأخبره الخبر , فقال : أضمن لكم 
الكل الك غلةاهولم تكن لقهرة تعفاد "تقال القوع قد :وطيفا وشم 
فلمًا أتت الغلّة أتاح الله له المال فأدّاه". 

ئمّ إنّ هذا الخيار على الفور أو التراخي؟ وجهان ذكرناهما 
في نظائره» وقلنا: إن الأصل يقتضي الثاني منهماء كما اعترف به 
غير واحد!". 

«(و» كيف كانء, ف 9« الضمان المؤْجّل؟ للدين الحال إجائز» 
بلا خللاف احده كنا اعترف به بعضهم'"'', بل «إجماعاً» كما في 
)١(‏ في الفقيه: من أخي وبني. 

(1) المطول: المسوّف بالعدة والدين. القاموس المحيط: ج ؛ ص 18 (مطل). 


(5) ليست في بعض النسخ ولا الفقيه ولا الوسائل. 

(؛) الكافي: المعيشة / باب قضاء الدين ح لاج 0 ص 17. من لاا يحضره الفقيه: القضايا / باب 
الحوالة ح 5401 ج” ص 48. وسائل الشيعة: باب 0 من كتاب الضمان ح١‏ ج8١‏ ص ١‏ 5]. 

(0) كالشهيد الثاني في المسالك: ضمان المال / في الضامن ج 4 ص 184. والطباطبائي في 
الرياض: كتاب الضمان ج 1 ص ."37١‏ 


ا بع يت ل و ان ا جواهر الكلام (ج ")2 


المسالك١"‏ ومحكي التنقيح'" وإيضاح النافع”" وغيرها!. 

العموداقة الب النقهى المناوض :أدهي تا حيل الدنو لا تعلق 
الشهان ال الاخل. 

واحتمال!: كون الضمان نقل الدين على ما هو عليه بحيث 
لا يختلف فى حلول وتأجيل لا قائل به ولا شاهد عليه , بل مقتضى 
العمومات خلافه . 

نعم , هل يكون هذا الأجل للدين أو هو أجل للضمان؟ وتظهر 
الثمرة فيما لو أَدّى الضامن قبل الأجلء فإنّه لا يستحقّ الرجوع على 
الأول بخلاف الثاني الذي لا يخلو من قوّة بل هو صريح المسالك 
وضيرها ف الال اليد 

وأمّا ضمائه للدين النقكل ب ريسن أجلة اومسناوية أو اينقضن 
فلآ اك قد لذن محلفا كد اويل ماهر المعن الفميى نقد 
ل ٠‏ بل يمكن دعوى الإجماع عليه بل عن فخر الإسلام : «أنّ 

ضمان المؤجّل بمثل أجله يصمٌ إجماعاً»”", وعن التنقيح" وإيضاح 


0 الرائع 50 0 حو ع 

ا 5 "5 كان 1 
0 ذكل واحي عق في مفتاح الكرامة: (انظر الهامش قبل السايق). 

(1) حاشية الإرشاد: فى الضمان ص 01 (مخطوط). 

(/) التنقيح الرائع: كتاب الضمان سج ؟ ص 188. 


الضمان الحال والمؤجّل 1" 





النافع : أن" ضمان المؤجل باك من 00 بصح إجماعاً)". مغافاً 1 
إلى ١‏ دعتي العموها نكا نضا 1 
نعم , ربّما ظهر من تعليل المنع فى المسألة الاحية لدم نع 
السناوى عضا هده الإرفان فيه كما اله سعناة الم قينا ل كان 
الأجل أنقص ممّا تسمعه من تعليل فخر الإسلام والكركي المنع في 

بعض الصور الآتية : بأنّه ضمان ما لم يجب . 

إلا أن الجميع ستعرف ضعفه ‏ على أنه لا معنى لإثبات الخلاف من 
امقا ل هده املاس الى كلاذ الحيخا لق رمن جره 

ومنه يعلم الجواز حينئذٍ فى جميع صور المقام من غير فرق بين 
الضمان بالإذن والتبرّع . 
والنهاية”": «لا يصمّ ضمان نفس أو مال إلا بأجل». وفي محكيّ 
الوسيلة : «إنما يصح الضمان بتعبين ا العالع! وعد في محكىٌ 
آخرين وادّعى الإجماع!". 

كلافو هيده الغارات اعقنان لجل في الضمان على نحو اعتباره 
)١(‏ نقله عنه في مفتاح الكرامة: ضمان المال / في أركانه بج ١7‏ ص 509. 
(') المقنعة: الضمان / الضمانات والكفاللات ص .6١6‏ 
(؟) النهاية: الديون / الكفالات والضمانات ج ١‏ ص 78. 
(8) الوسيلة: بيان الضمان ص .1/8٠١(‏ 
(0) غنية النزوع: في الضمان ص 570. 


ميم مم فق قر الكل نا 


فى السلم . وهو الذي أشار إليه في المتن بقوله : «تردّد» . 

ولكنّ «أظهره الجواز» وفاقاً لغير من عرفت من الأصحاب, 
حت من الشيغ ف اليحكى .عن السو ؛ للعمومات السالمة مين 
تعازعةما قتعي عار الالد فيد كالبنلي.. 

وعدا التسكوناة عا التدولة اشر نع فينم اتناف ل 
ومصير من عرفت من الأصحاب إلى خلافه ‏ يضعف الظنٌ به . 

بل في محكيّ السرائر : «وقد يوجد في بعض الكتب لأصحابنا : 
ولا 0005 وله اشنلا باحك 0 بذلك : إذا اثفقا على 
التأخير والأجل فلابدٌ من ذلك ولا يصمٌ إلا بأجل محروس.ء فأمًا إذا 
اتفنقا على التعجيل فيصم الضمان من دون أجل , وكذا إذا أطلقا العقد . 
وإلى هذا القول ذهب شيخنا في مبسوطه , وهو حقّ اليقين ؛ لأنّه لا يمنع 
منه مانع . ومن ادّعى خلافه يحتاج إلى دليل ولم نجده”0". 

ومقتضى ذلك : خروج المسألة عن الخلاف ؛إذ هومنحصر 
فيما سمعت من العبارات المحتمل فيها ذلك, مؤيّدا : بعدم العثور على 
دليل يدل على اعتبار الأجل فيه نحو اعتباره في السلم . وحينئذٍ يكون 
وجه الخلاف في المسالة اعتبار الأجل في الضمان وعدمه . وهذا هو 
الظاهر من العبارة من غير مدخليّة لحلول الدين وأجله. فالموّجّل 


.7717 ص‎ "١ المبسوط: كتاب الضمان ج‎ )١( 
في المصدر: ولن يجده.‎ )"( 


افصاو العا والد ل مم م يي ب 0 


عك ا جائ إعباعا مو عد الحية موا كاق الدون هاا مقا 
وسواء اتفقا في الأحل أو الكدلقا ايها ا فيد ات سر اه كان الددوة 
حالاً أو مو جَلاً: 

فمن الغريب ما في المسالك. حيث إِنّْه بعد أن ذكر الصور 
الاو عش المتصورة فى المقام القن هى #الضمان خالا ومؤكلا عن 
حال ومؤجّل متساويين فى الأجل أو متفاوتين , فهذه ستة, وهي : إِمّا 
أن تكون عن تبرّع اوسوال النعمون عند فكون الى عفر فال 
ووكلياانها رو هل الأقرى إإ امرض العاوله ننبيا حير جنار : 
إذ قد عرفت تحريره على الوجه المزبور 00 التعليل للمنع بالإرفاق 
في المختلف'" وغيره'" لا ينبغي أن بتصيّد منه خلاف في المسألة . 

نعم , في ضمان > اموت معاد ان اط من جل عا دن دن 
المتأخّرين كالفخر!* والكركي “بل ستسمع التردّد فيه من المصتّف 
في المسألة الثامنة'"_لأنّه ضمان ما لم يجب. ولأنّ الفرع لا يرجح 
غق الأضلوولان مقر وعتة الضمان على تقل الدون على ما هو علية. 

وفيه : 1 ن المضمون المال. والأجل !| إنما هرمن التوابع والحقوق, 


.180 مسالك الأفهام: “نان الال ارتل نايت نه اص‎ )١( 
.405 مختلف الشيعة: الديون / في الضمان ج 0 ص‎ )١( 

(5) كالتنقيح الرائع: كتاب الضمان ج ١‏ ص .١188‏ 

(؛) إيضاح الفوائد: ضمان المال / في أركانه ج ١‏ ص 8١‏ 65. 
(0) جامع المقاصد: الضمان / في أركانه ج ه ص .5٠١‏ 

(1) بل يأتي في المساآلة التاسعة. 





. مسسبيس ع عم ا يط رقنا لكاو اع 0017 
فمع الرضا بإسقاطه من الطرفين يسقط . ويلزم سقوطه إذا كان بعقد 
لازمء وهو واعني غايعة انه موسّع , وذلك لا يخرجه عن اصل 
اللسوب ستعوي بعد التدرا طني بانقاظ بهد الأحودل الذى فى 
كرايفيت لحار بعاد سقط ايا عن الشاخل بن 

وقاعدة عدم رجحان الفرع على أصله, لا دليل عليها على وجهِ 
تجدي في المقام . 

كدعوى : أنّ مشروعيّة الضمان على نقل الحقّ بوصفه إلى ذمّة 
الضامن . والحلول صفة مغيّرة له فلا يشرع فيه الضمان. وفرق بين 
ضمان الحال موْجّلاً وبالعكس ؛ لعدم تشخّص المال بالحلول الذي هو 
عدم الاجل , بخلاف العكس ؛ إذ هى كما ترى لا حاصل لها . 

وميدعهنا ا لمعا إلى قرط فى بععقد ا عدا نج: بيادة ريد قدت 
«المؤمنون ...»'' و «اوفوا...»'' وغيرهما. من غير فرق بين اقتضائه 
اعد الخال ونال كدن» 

وبذلك كله ظهر لك : التحقيق في المسألة . وتحرير موضع الخلاف 
فيها . 

وأا اعمال البقم انن تمان اللدا لاا والنو كل يفل أجله أء 
أنقص -الناشئ من تعليل المنع للضمان الحالٌ في المختلف بالإرفاق!- 
اذا أمرطهاة ابعال مزخا وه 0 
(1) تقدّم فى ص 7199. 
() سيور الجانوة الاي ا 
(4) مختلف الشيعة: الديون / في الضمان ج 0 ص 105. 


العاف الخال والموكل. ١‏ مسي سس سب تنح بع ب تج 1 


تسكن خلذنا فى البسالةه وعد تقديره فهو واضح الضعف ؛ ضرورة 
عدم ثبوت اعتبار الإرفاق فيه على وجِدٍ يقتضي ذلك . خصوصاً بعد 
عدم انحصار الفائدة فيه بذلك , كما هو واضح . 

بك كلق فى 41 او ضبق ال ريه أل القض رالا المضعون 
عنه كذ لك أو نظلقا بافهل .يكون الدين على المضهوق كته كد لك أو 
فرق بين الإطلاق والتصريح . فيحلٌ ما عليه بالثاني لا الأوّل» أو 
لا رجوع للضامن عليه وإن أَدّى إلا بعد انقضاء الأجل الأصلي 
للدين؟ وجوه, بل أقوال : 

فذاتى السويد ين الكو الفاضل اق السك عين انها وظ افر 
تحريره" بل قيل : «إنّه الذي استقرٌ عليه رأيه في التذكرة»!* على 
لخر متها اندم المقتضى لسقركل» اذى الصافن بالشماو ار 
فضلاً عن الاطلاق أذ من شرل انضاء الخلول بالقمة إلى ذقة 
الغا من مفوروينا ف .دنه الضامق: 

وفي محكي التنقيح : الُوّل!؛ لأنَ الضمان في حكم الأداء . ومتى 
أذن المديون لغيره في قضاءدينه معجّلاً فقضاه استحقّ مطالبته, ولأن 
الضمان بالسؤال موجب لاستحقاق الرجوع على وفق الإذن. وأمّا مع 


.١817 مسالك الأفهام: ضمان المال / في الضامن ج 4غ ص‎ )١( 
.)غ7٠١ مختلف الشيعة: (انظر الهامش قبل السابق: ص‎ )١( 

(؟) تحرير الأحكام: ضمان المال / في الأحكام سج " ص 004. 
(؛) مفتاح الكرامة: ضمان المال / في أركائه ج ١7‏ ص .55١‏ 


الاطلاق ذ مارسير رع 
وعن ظاهر بعض المتأَخَّرين : الثاني'", ولعلّه الأقوى ؛ ضرورة 
عدم اقتضاء الإذن في الإطلاق التعجيل , فلا دلالة فيه عليه. فيكون 
كالتبرّع به حينئذٍ ؛ ولعلّه لذا جزم بعضهم بعدم الرجوع في الإطلاق 
وجعل الإشكال في التصريح”", بل هو المحكي عن التذكرة'". 
نعم » لو فرض إرادة ذلك منه ولو بالقرائن اتجه حينئذ الرجوع به 
عليه ؛ لأنّه كالتصريح بالنسبة إلى ذلاء لعأ اذا جزم في حكن 
0 الإيضاح بالرجوع مع التصريح وجعل الإشكال في الاطلاق١4‏ 
احتمال اقتضائه الاذن في التعجيل وعدمه . 
وبق عوقث غدية اتنتضائدهذ له كما انف قن غير قت عله 
الإشكال في الرجوع مع التصريح . خصوصاً إذا ضمّ إليه مع ذلك - 
الرجوع عليه فعلاً, واللّه العالم . 
(و» كيف كان فقد ظهر لك ممّا ذكرناه مكرّراً: أنه «لو كان 
المال حالاً فضمنه مؤْجَّلاً جاز. وسقطت مطالبة المضمون عننه. 
ولم يطالب الضامن إِلَا بعد الأجل» بلا خلاف فيه عندنا (و» 
لا إشكال. 


.117 اج 7ص‎ ٠١70 مفاتيم الشرائم. مفتاح‎ )١( 

(؟) جامع المقاصد: ضمان المال / في أركانه ج هص .6١١‏ 

() تذكرة الفقهاء: ضمان المال / صيغة الضمان ج ١4‏ ص 1/7. 

(4) إيضاح الفوائد: ضمان المال / في أركانه ج ١‏ ص .8١‏ 

(5) نقل الاثفاق في مسالك الأفهام: ضمان المال / في الضامن ج 4 ص 188. 


رجوع الضامئن على النضحؤن عنه يما اا متم م مستت مح ب لإم 

غيرو تك وفك ار هذا( الأجل للععان ل الددين :3 تلو ننات 
القائن عر و احير بيده ريه الور على سيو ع 
وكذا لو دفع الضامن معجّلاً باختياره لإسقاط حقّه . 

بخلاف ما لو كان الدين موْجّلاً عن المضمون عنه فضمنه الضامن 
كذلك» فانّه بحلوله يموثه _مثلاً ‏ لا يحل على المضمون عنه؛ لأن 
العلول عليه لا سعد الحلول .علي الآخر. 

«ولو كان الذين مؤجّلاً إلى أجل: فضمنه إلى أزيد من ذلك 
الأجلء حا »رلا خلافق اول إشكال: 

لكن إن أَدّى قبل حلول أجل الأصل لم يكن له مطالبة المضمون 
غنه الآ بعد ووان اذى يعد خلولة علية قبل لول اجدل فش فذله 
المولالةة لله قن جار الأضل كال جو الفرضى اداع العنامن و إستقاط 
عو نكسن لهل اذا لقيو كذ الول ايها كدو ا فيو ارنة. 

نعم , لو قلنا بأنّ الأجل للضمان أجل للدين, انّجه حينئذٍ مراعاته 
للمضمون عنه وإن حل على الضامن أو أسقطه ,كما هو واضح . 

«ويرجع الضامن على المضمون ععنه بما أذاه إن ضمن 
بإذنه ولو أَدّى بغير إذنه4 بلا خلاف أجده فيه”", بل الإجماع 


(؟) كما في رياض المسائل: كتاب الضمان ج 4 ص 577. 
(*) ينظر غنية النزوع: في الضمان ص .57١‏ وتذكرة الفقهاء: ضمان المال / أحكام الضمان > 


وف لبر #تزبنالنه عن ول الناسن + البغي الاغاره؟ فتفال» لستن 
على الضامن غرم . الغرم على من أكل المال»!". 
0 وفي اعرد رول سن 70 صالح عليه؟ قال: ليس له 
” إلا الذي صالح عليه»”” 
كل ذلك 00 أصالة احترام مال المسلم وضمانه .إلا إذا بذله 
على جهة التردع :يقب والنادية ون كانت يعبر إذنه إلا أن الضمان + الى 
هو سبب في وجوبها -قد كان بإذنه, بل في الحقيقة الإذن فيه إذن فيها . 
(ولا يرجع إذا ضمن ب غير الولو ادق ياتنه سس كات انيه 
أيضاً »,بل الإجماع بقسميه كذلك عليه'". والخبران منزّلان على 





ا 

بج جَ ١‏ ص /ا0". ومسالك ك الأفهام: ضما ن المال / في الضمان ج ؛ ص 14 ومفاتيح 
الشرائع : مفتاح ٠١79‏ ج ” ص .١50‏ وكفاية الأحكام: ضمان المال / في الضامن ج ١‏ 
ص 664. 


)١(‏ في المصدر بدلها: الضامن. 

(1) الكافي: المعيشة / باب الكفالة والحوالة ح ه ج ه ص .٠١5‏ من لا يحضره الفقيه: 
القضايا / باب الكفالة ح 5 ج ”اص 41. وسائل الشيعة: باب ١‏ من كتاب الضمان ح ١‏ 
اج اص ١052غ.‏ 

(5) الكافي: المعيشة / باب الصلح ح 7ج ه ص 05". تهذيب الأحكام: الديون / باب 4/ 
الكفالات والضمانات ح لاج 7 ص .5٠١‏ وسائل الشيعة: باب 7 من كتاب الضمان ح ١‏ 
اج 18 ص 1737. 

(4) كما في السرائر: الديون / الكفالات والضمانات ج ١‏ ص ١7.والحدائق‏ الناضرة: الضمان / 
في الضامن ج 1ن ١"ءورياض‏ المسائل: كتاب الضمان ج وص +7 , 

(0) ينظر الغنية والمسالك فما بعدها في هامش (؟) من الصفحة السابقة. وتذكرة الفقهاء: ضمان 
المال / أحكام الضمان ج ١4‏ ص 507. 


العاة الغتهان بالكتا ةمع العور عن القطق. حم ا ير 4م 


نعم , قد يقال بالرجوع لو أدّى بإذنه المصرّح فيها بالرجوع عليه به ؛ 
لقاعدة الاحترام المزبورة . 

ولا ينافيها وقوع الضمان بغير إذنه ؛ فإنه لا ينافي تبرّع المضمون 
عنه بالوفاء . 

فقوله حينئذٍ : «أَدّ عنّي وارجع به عليّ» كقوله لأجنبيّ : «أدَ عن 
الضامن المتبرّع وارجع به عليّ» فمع فرض تأدية الضامن بعنوان امتثال 
أمر المضمون عنه وبقصد الرجوع عليه , ينّجه حينئذٍ رجوعه عليه وإن 
0 و اذا عع ييه لك من المتبرّع به عنه . 

فما عن بعض الناس'": من الإشكال في الرجوع أيضاً في الصورة 
المزبورة التي مرجعها إلى الوعد لعدم دليل على الرجوع عليه بالقول 
المزبور_لا يخلو من نظر أو منع بعد ما عرفت, والله العالم . 

(و» على كلّ حال فلا خلاف أجده'" في أنه «(ينعقد الضمان 
بكتابة الضامن» أو المضمون عنه مع عجزهما عن النطق 9(منضمّة 
إلى القريقة الدالة هغل قضد إنشاء ذلك ولأ محةدة عن ذلك ؛ 
لاحتمالها حينئذٍ العبئيّة وغيرها . 

بل ظاهرهم ذلك وإن تمكن من التوكيل» بل الظاهر عدم الفرق بينها 
الا : الضمان الطل للج ١‏ م .,»5١‏ 


المقاصد: ضما الل فى كاج ا ل ومسالك الأقهاء: : ضماأن: لا 





0 التي ا 0 الكلام (ج ")2 


وبين غيرها من الإشارات المفهمة ؛ لعدم ما يدل على اختصاصها 
بذلك ء بل العمدة فى الاكتفاء بها بعد عدم الخلاف فيه فحوى الا كتفاء 
اها وال وين لح ارق نارين الكتالة وغريها: 

وقد نقدم فى يلاه ء بالكتابة -مثلاً_مع الاإكراه 


على اليتكوت ظطلما :اب وقير 3لقوافلاحط وتامل: 
البحث «الثاني: فى الحقّ المضمون» 

«وهو كل مال ثابت فى الذمّة4 ومرجعه إلى ما في القواعد من 
أن «وشرطه : المالية . والثبوت في الذمّة وإن كان متزازلاً؛ كالنمن في 
مدة الخيار والمهر قبل الدخول»!". ش 

بل قيل : «إنّ على الأَوّل الإجماع معلوم ومحكي في ظاهر الغنية 
وغيرها»!", 

بل فبها» وغيرها'* أيضاً : الإجماع صريحاً على الثاني . 

وفي محكيّ التذكرة : «لو قال لغيره: مهما أعطيت فلاناً فهو علي . 
لم يصحّ إجماعاً»”", هذا . ش 


42171 ينظر اج 175؟ صن 20377...و‎ )١( 

(؟) قواعد الأحكام: ضمان المال / في أركانه ج ١‏ ص .١07‏ 

(1) مفتاح الكرامة: ضمان المال / في اركانه ج ١١‏ ص 597. 

(؛) غنية النزوع: في الضمان ص .5٠١‏ 

(0) كمفتاح الكرامة: (انظر الهامش قبل السابق). 

(1) تذكرة الفقهاء: ضمان المال / في الحق المضمون به ج ١4‏ ص .5١١‏ 





صابظ الخى العفوورنةة سيت تت مم ع ع ب و ام 

ولكن لم أجد تصريحاً في اندراج «العمل في الذمّة» في المال 
وعدمه. 

نعم , في اللمعة أنّ «ضابطه : ما جاز عقد الرهن عليه»'". وربّما 
يستظهر منه اندراجه فيه . 

لكويكن التذكرة ران كون مغ ينطب #تحاكهويبيعة) "برهيو 
كالصريح فى عدمه . 

ولاويي: ١!‏ الفدونات لتمهد الأول ب سبو يي النبا ل قطنا 
لو كان منفعة دابّة كليّة _مثلاً ‏ أو عبد كذلك , بل لعل جميعه من المال, 
بدليل جواز جعله عوضاً في البيع والنكاح والخلع وغيرها ممّا يعتبر 
فيها:النال:. 

كما أَنْي لم أجد من تعرّض للجمع بين ذكر الشرط المزبور 
والتصريح بضمان الأعيان والعهدة والصنجة”"... وغير ذلك ممّا تسمعه 
إن شاء اللّهء بل فى المتن وغيره» هنا ما ينافى ذلك ؛ فإنّه قال بعد 
0 : 

إسواء كان» أي المال في الذمّة «مستقرًاً كالبيع بعد القبض 
واتقضاء الخيار, أو معرضاً للبطلان كالثمن في مدّة الخيار بعد 


.١ 84 اللمعة الدمشقيّة: كتاب الضمان ص‎ )١( 
(؟) المصدر قبل السابق.‎ 
01١ ضصا١١ والصنجة أفصح  : ما يوزن نه كا لأوفئة والرطل. أقرب الموارد: ج‎  ةجئسلا‎ 0 





(سنج). 
(؛) كإرشاد الأذهان: الضمان / المطلب الأوّل سج ١‏ ص .10١‏ 


غف عجب دحي و ع ع ع ب عو اشر العام ١‏ 11/2 ) 
ولا عهدة ؛ لعدم دخوله تحت يده.ء أمّا بعده فيصحّ ضمانه عن البائع 
عهدة لو ظهر المبيع مستحقّاً مثلاً. 

وهو كما ترى - لا يجامع الضابط المربور؛ ضرورة عدم كون 
المضمون في هذا الحال مالاً في الذمّة . بل هو من ضمان الأعيان . 

نعم » لو ضمن النمن عن المشتري للبائع كان ضماناً لمال في الذمّة . 
1 بل وكذا لو ضمن عنه عهدته لو خرج مستحقّاً للغير إذا كان الثمن غير 
23 
م١‏ مكوووال طل البمعا همان حينئد د » بخلاف ما إذا لم يكن معيّناً .فان 
الضمان حينئذٍ صحيح ؛ لأنّه فى الحقيقة _لمال فى الذمّة, وهو الثمن 
الكل 

وكذا لواكاق ممكذا بسداد تو كان المضموق عن المقترى ارقه الذق 


مع ل 


معاي جا يروو وا ب 

لكن فى السوالكةرإ ارق تبسن مان الفهدة والمال تسمه ير 
في اللفظ ا 0 

«أمّا اللفظ : فالعبارة عن ضمان الثمن : (ضمنت لك الثمن الذي فى 
ري ولحو رهن العا لي الي د 
نحو ذلك» . 


١‏ الأولي التعييريى قينا سات 


فاط الع المعييون ٠.‏ سسحت جح سس سس يبي تت بس نه هت ال 

زوأمًا المعتى #افظاهر ‏ إذ مات نفسه يفيد التقاله إلى 'ذمّة الشاس 
وبراءة المضمون عنه منه . وضمان العهدة ليس كذلك . بل إنما يفيد 
مان دركهعلن عضن التقديرا نت اا 

ولا يخفى عليك ما فيه بعد عدم دليل مخصوص على اعتبار اللفظ 
المزبون نل ظاهر الأدلة بخلافة» 

وعلى كل حال. ضمانه يقتضى انتقال الثنمن -لو كان فى ذمَة 
المشئري إلى ذمّة الضامن . إل أنه لما كان في الظاهر فراغها 7 
المزبور لم يحكم به فإذا تبيّن فساد الدفع بكونه مستحقّاً للغير مثلاً 
كس سيضادفة الشيهان السيزيور لسحلة قيفر تي عليه سكم 
من الانتقال إلى ذمّة الضامن وفراغ ذمّة المضمون عنه . وهذا معنى 
ضمان دركه, وإ فلا دليل على مشروعيّته مستقلاً على وجه يكون 
غير الضمان بالمعنى المزبور , كما هو واضح . 

وبذلك كله يظهر لك ما فى المتن والمسالك, ولعلّ عبارة الفاضل في 
القو عن لتنا ناكا | حسين مو ناه المئن ؛ لاقتصارها على 0 
الضمان للمال الثابت في الذمّة مستقرّاً أو متزلزلاًكالئمن في مدّة الخيار 
والمهر قبل الدخول, ولا ريب فى ظهور إرادة ضمانه عن المشتري 
0 : 

وهو الذي ذكره الشيخ في المحكي عن مبسوطه ؛ حيث نفى 


.١5١ مسالك الأفهام: ضمان المال / في الحق المضمون ج 4 ص‎ )١( 
.57١ (؟) في ص‎ 


مج اي صن ا ا ا جواهر الكلام (ج 0ع" 


الخلاف فيه وظاهره بين المسلمين عن صحّة ضمان الثمن في البيع 
عد قا الس و المهن يعن الكو لور الا عرة يمف وهو ل المذة بون 
ضكة نان التمن قل العيزلين والاجرة قبل القفاء الاحارة والمجهر 
قبل اللاكول, قال +فهذه الخقوق لازم غير سيت« قيس اطتمانها 
1 اك الات د 
مواقا تمان الغيدة في مها انا قوطدلء اسع كينها المسصاب قن 
ا 5000 ش 
«وكذا» يصمح ضمان 9«اما ليس بلازم و”"لكن يؤول إلى اللزوم, 
كمال الجعالة قبل فعل ما شرط» عليه من العمل «وكمالٍ السبق 
والزماة4ه:وقانا السك هن الميسوط 7و التتهون الا والمييفنان ذا 
ومجمع البرهان'", بل لاا إلا أنّه قال : «إذا شرع في العمل»”". 
بل لعلّه المراد ممّا عن الخلاف'" والغنية'": «يصمٌ ضمان مال 


.570 ص‎ ١ المبسوط: كتاب الضمان ج‎ )١( 

(") ليست في نسختي الشرائع والمسالك. 

(©) الهامش قبل السابق. 

(4) تحرير الأحكام: الضمان / في الحق المضمون ج ١‏ ص .00١‏ 

(0) مختلف الشيعة: الديون / في الضمان ج 0 ص 177. 

(1) مجمع الفائدة والبرهان: الضمان / المطلب الأوّل ج و ص 199. قال: «كمال الجعالة قبل 
فحلا تحمل له" 

(0) تذكرة الفقهاء: ضمان المال / في الحق المضمون بهدج ١6‏ اص .5١8‏ 

(6) الخلاف: الضمان / مسالة /اج 7 ص .5١١‏ 

(1) غنية النزوع: في الضمان ص .55١‏ 





ماو مال الجمالة و اميق يو الزفانة. سس عسي مهس ع م ا د الام 
الجعالة إذا فعل ما شرط الجعالة به» بناءً على إرادة الكشف من الشرط 
المزبور؛ بقرينة استدلالهم عليه بقوله تعالى : «ولمن جاء به حمل بعير 
وأنا به زعيم»!", وقوله مق : «الزعيم غارم»”". 

ومرجع الثاني إلى العمومات التي هي العمدة , مضافاً : 

إن قاعم المشعتمنى لبعد لال عليه عسي لخدام لين 
فجاز ضمانه كقوله : «ألق متاعك وعليَّ ضمانه»7". 

وإلى ما عن التذكرة : من وجود سبب الوجوب وانتهاء الأمر فيه إلى 
اللزوم كالثمن فى مدّة الخيار. 

ولكو م ذلك كلم فال السعتته فيلك قر ده يفا مين 
احتمال عدم سببيّة عقد الجعالة لنبوت المال في الذمّة, وإِنْما هو جزء 
السبب الذي هو مع العمل, فيكون الضمان ‏ حينئذٍ قبل تمامه ضمان 
ذا لبريجحب: 

والاية الشريفة محمولة على إرادة التعهد العرفي لا العقدي ؛ ضرورة 
عدم قبول مضمون له ثبت له حقّ في ذمّة الجاعل, او على إرادة بيان 
كون الجعل منه على ذلك لا على الملك ... أو على غير ذلك . 

والعمومات بعد فرض ما عرفت من كون الضمان نقل ما في ذمّة 
إلى اخرى هتنا ايمل المتروضن النذى لم تبك يفاد فى لذ , 





.,,/7 سورة يوسف: الاية‎ )١( 

(1) تقدّم فى ص 177. 

0( قلف لقني النموة / في الضمان ج ه ص 17 4. 
(]) تقدّم المصدر انفا. 


اج و ل 7 جواهر الكلام (ج 37 ) 


وااحاجة افا إلى لفسا جع بسع بها على لتر عم 
منايب ارسوم ل جا الجا 
وانتهاء لآ مر إلى اللووه ديعة غذاء الثيوات فعلاى لأ يجقاف:. 
7 نعم»لو قلنا:إِنَ عقد الجعالة سبب تام في النبوت في الذمّة ‏ وإن 
له 
يهطل يعد تام العمل راسد رازو :لكوت ا نيه 
جيكز ركه طدانة البويق ف الثانةحيكر فطلا رإن كسان محرضا 
للبطلان ء لأنّهِ لا ينافى صحّة الضمان . 
وكذا وي لو كانتي 7 الفدز مم الشرائطة الكاعقة. اكد يفطاء 
العمل ينكشف صحّة الضمان » وبعدمه ينكشف بطلانه . 
ولعل ذلك لا يخلو من قوّة؛ وقد سمعت إمكان إرادته من الشيخ 
وابن زهرة . 
وممّا ذكرنا ظهر لك : أن التردّد فى الحكم من المصئّف للتردّد فى 
امن لوال اللجدا لشن ادنك بالل د ور مه لماه 
ا ا ا م سيد اعدو العا ا 
والاعتيع ذا غرفت فى مال اللعفاللام وهلة يقري ف عال ادق 
والرفليةموب فى ] ووقاء اق بهم تام الكلزة فى :ذلات. 
اسل امعد او را بتاك الى د 
القهاة. 1 
«وهل ص ضمان مال الكتابة؟ قيل4 والقائل الشيخ في 


ضمان مال الكتابة 4 


المحكي من مبسوطه : إلا» يصمٌ «لأنه ليس بلازم ولا يؤول إلى 
اللزوم» : 

أمّا الأوّل : فلأنّه لا يلزم العبد فى الحال ؛ لأنّ للمكاتب إسقاطه 
بفسخ الكتابة للعجز, فلا يلزم العبد في الحال . 

وما الثاني : فلأنّه إذا أدّاه عتق , وإذا عتق خرج عن أن يكون 
مكاتباً. فلا يتصوّر أن يلزم في ذمّته مال الكتابة بحيث لا يكون له 
الامتناع من أدائه . ش 

ثمّ قال : «فهذا المال لا يصممٌ ضمانه ؛ أن الضمان إثبات مال في 
الذمّة والتزام لأدائه . وهو فرع للمضمون عنه , فلا يجوز أن يكون ذلك 
المال في الأصل غير لازم ويكون في الفرع لازماً. فلهذا منعنا من صحّة 
عنما نم يوه لاشاذف في ا 

«(و» لكن لا يخفى عليك أنه إلو قيل بالجواز كان حسناً» وفاقاً 
للفاضل'" والكركي”' وثاني الشهيدين!" وغيرهم”*" إلتحققه في ذمّة 





16 المبسوط: كتاب الضمان ح ”ص‎ )١( 

(؟) قواعد الأحكام: ضمان المال / في أركانه ج ١‏ ص .١107‏ تحرير الأحكام: الضمان / في 
الحق المضمون ج ١‏ ص 0054 تذكرة الفقهاء: ضمان المال / في الحق المضمون به ج ١4‏ 
ص 7١7‏ إرشاد الأذهان: الضمان / المطلب الأوّل ج ١‏ ص ١٠‏ 4.. مختلف الشيعة: الديون / 
في الضمان ج 0 ص 1١‏ 1. 

(؟) جامع المقاصد: ضمان المال / في أركانه ج ه ص .52١‏ 

(؛) مسالك الأفهام: ضمان المال / في الحق المضمون ج 4 ص .١155 - ١17‏ حاشية الإرشاد 
فيل قال انراد الشناك الظدي الولو لاض 1 

)0 كالأردبيلي في مجمع البرهان: الضمان / المطلب الأول ج 1ص 197. 


ل ع ع ع كمد لخر اهراا 2/6 
العبد» بعقد الكتابة ولو المشروطة فيصح حينئذٍ ضمانه إ كما لو ضمن 
عنه مالاً غير مال الكتابة4 وجواز تعجيز نفسه فيعود رقا لا ينافى 
النبوت فى الذمّة , بل أقصاه عدم الاستقرار كالثمن فى مدّة الخيار, بل 
1 أولى منه ؛ ضرورة أنه هنا مع اأعماه كن تسق + بحكم الأداء, 
1 : 
بخلاف الثمن في مدّة الخيار» فإنّ ضمانه لا يرفع أصل الخيار. 
وفن هذا اشكل جو اذ الشكمان: فى الفرقن على قدي المخعو ارم 
لأنّه يودي إلى اللزوم قهراً على الاب لعدم اشتراط رضا المضمون 
عنه في صحّة الضمان, فينافي الفرض من بناء الكتابة على الجواز من 
طرف المكاتب . 
وإن كان وي كما ترف ءا شكال ستو لوالا لم يجز التبرّع بالأداء 
عنه لذلك أيضاً, هذا . 
ولاتشق عليك ان ظاهر لمن وها سمعددمن عيازة الميموط برا 
قيل : «والتحرير والتذكرة والمختلف»'' أن محل النزاع الأعمّ من 
النشرؤطة والبطاقة: 
لكن في المسالك : «أنّ محلّه الأول ؛ إذ لا خلاف في ازوم 
المطلقة»7”". 
والأمر سهل بعد ما عرفت وتعرف إن شاء الله -في باب الكتابة 


)١(‏ الأولى التعبير ب «إشكالاً هيّنأ». 
(1) مفتاح الكرامة: ضمان المال / في أركانه ج ١7‏ ص .1١‏ 
(؟) مسالك الأفهام: ضمان المال / في الحقّ المضمون سج ؛ ص .١54‏ 


فا وق الزويفة .يميم م ا 1/1 


على ذلك . 

«ويصحّ ضمان النفقة الماضية» للزوجة. بلا خلاف”" 
ولا إشكال ؛ لأنّها من الديون في ذمّة الزوج .كما حرّرناه في محلّه . 

بل صريح الشيخ'" والحلّى ”" والفاضلين”*' والكركي" لإو» ثاني 
الشهيد ين" على ما حكي عن بعضهم : صحّة ضمان «الحاضرة ل4 ها 
أيضاً أي «الزوجة؛ لاستقرارها» وثبوتها في ذمّة الزوج» بصبيحة 
ذلك اليوم الذي أظهرت التمكين فيه . 

#دون المستقبلة4 التى لم يحصل سبب وجوبها الذي منه التمكين 
الفعلى , وهو غير معقول في الزمان المتأخّر ء بخلاف الحاضرة التي يظهر 
من أدلة النفقة الاكتفاء في وجوبها بالتمكين فعلاً في صبيحة ذلك اليوم 
وإن قلنا بسقوطها بالنشوز في أثنائه , إلا أنه لا ينافي أصل الثبوت في 
لق نوكن فى ده سور توي دعن لسر اي 
النهار بالموت والطلاقء وإنْما الخلاف في نفقة الليل. كما حرّرنا ذلك 





)١(‏ كما في مجمع الفائدة والبرهان: (تقدّم المصدر انفاً). 

(؟) المبسوط: كتاب الضمان ج ١‏ ص 5"0. 

() السرائر: الديون / الكفالات والضمانات ج ١‏ ص 77 

(؛) الماتن هنا. والعلامة في التحرير: الضمان / في الحق المضمون ج ١‏ ص 007. وإرشاد 
الأذهان: الضمان /المطلب الأوّل ج ١ص‏ ١١غ.‏ ومختلف الشيعة: الديون / في الضمان ج 0 
ص 111. 

(0) جامع المقاصد: ضمان المال / في أركانه ج هص .52١‏ 

() مسالك الأفهام: ضمان المال / في الحق المضمون ج 4 ص .١154‏ 


موتح الو فوا لكات 1 00 
كلّه في كتاب النكام”", هذا . 
وفي محكيّ المبسوط : «إِنْما يصمّ ضمان نفقة المعسر لأنها ثابتة 
على كلّ حال وأمّا الزيادة عليها إلى تمام نفقة الموسر فهى غير ثابتة ؛ 
لأنّها تسقط بإعساره»'". وتبعه على ذلك القاضي فيما حكي عنه'". 
وفيه : أن الاعتبار حينئذٍ بالزوج المضمون عنه. فإن كان و 
ضمن عنه نفقة الموسرء وإلا فنفقة المعسرء ولا يسقط الزائد على نفقة 
المعسر بإعسار الموسر بعد وجوبه. 
201 وربّما كان ذلك من الشيخ والقاضي تفريعاً على قول أهل الخلاف 
من عيظة فنا ن الميشيلك أ المشكى خله تراط بوتقوير الب 
واذزكوى التضمو و تنتة المعسريق وإن كان الفعهون عنه ستومير 
ولط لاله رتنا تسر قار الوبعلنى نلق لسر ين قير كا بض ل 
يسقط بالعسر»7». 
نم إِنْ تقييد المصنف بالزوجة ظاهر فى عدم صحّة ضمانها للقريب . 


١١ 


ا 


0 


وهو كذلك في الماضية ؛ لعدم ثبوتها في ذمّته وإن قصّر في دفعها , 
لأنها من خطاب المواساة الذى لا يقتضى إثباتاً فى الذمّة . 
)١(‏ كتاب النكاس / اللواحق / النظر الخامس / لواحق نفقة الزوجة / المسألة الثانية. 
(") المبسوط: كتاب الضمان ج ؟ ص 551. 
(4) ينظر مفتاح الكرامة: ضمان المال / في أركانه ج ١7‏ ص .1١1‏ 


كان المغضوي والمقتو كن بالنية القالية. .مس سيت عسي نع سس حت 711 

أمَا الحاضرة ففي القواعد'" والمسالك'" ومحكيّ التذكرة”” 
وغيرها»: صحّة ضمانها بل لا أجد خلافاً فيه بين من تعرّض لذلك ؛ 
معذّلين له : بوجوبها بطلوع الفجر . 

ولكن فيه : أَنّ هذا الوجوب لا يقتضي تبوتها في الذمّة , وإلا لوجب 
كنا بعد فوات: الر قاض ةلقد الدل سر على سسقوطة متها بعد انرون 
فيها . وإِنما هو خطاب مواساة وبرٌ وصلة , ولاشيء منها يقتضي الثبوت 
في الذمّة من غير فرق بين الماضية والحاضرة . 

ولعلَّ تفييد المصنّف بالزوجة لإخراج أصل الضمان لنفقة القريب, 
من غير فرق بين الماضية والحاضرة والمستقبلة . وقد حرّرنا في كتاب 
النكاح تحقيق الحال في ذلك!*, فلاحظ وتأمّل . 

(و4 كيف كان, ذف« في» صحّة إضمان الأعيان المضمونة» 
بمعنى وجوب ردها أو قيمتها أو مثلها عليه مع من في يده « كالخغصب 
والمقبوض"'" بالبيع الفاسد» ونحوهما «تردّد» وخلاف «والاشبه» 


.١101 ص‎ ١ قواعد الأحكام: ضمان المال / في أركانه بج‎ )١( 

(؟) مسالك الأفهام: ضمان المال / في الحق المضمون ج 4 ص .١190 ١94‏ 

(؟) تذكرة الفقهاء: ضمان المال / في الحق المضمون به ج ١4‏ ص .5١5‏ 
(؛) كمجمع الفائدة والبرهان: الضمان / المطلب الأوّل ج ؟ ص 5917. 

(0) كتاب النكاح / اللواحق / النظر الخامس / نفقة الأقارب ذيل قول الماتن: «ولا تقضى نفقة 
الآقارت ع 

)١(‏ في نسختي الشرائع والمسالك: والمقبوضة. 


الم ا ا ع ل سح صف تح رق نفو أفل ال5ا 2 317 


عند المصنف والفاضل في المحكي عن تحريره''' وإرشاده'"' ومحكيّ 
المبسوط'" «الجواز» للعمومات, ولأنه ضمان مال مضمون على 
المضمون عنه . 

وفيه : أنه لا عموم يقتضي شرعيّة الضمان على الوجه المزبور ؛ 
حتّى قوله : «الزعيم غارم»!» الذي هو ليس من أخبارناء بل هو من قول 
الناس_الذين هم مخالفونا كما سمعته في الخبر السابق”" الظاهر في 
الانكار عليهم . 

وعموم: «أوفوا بالعقود»” إِنّما يقتضي وجوب الوفاء بكل عقد 
عل حعمب مق اف.وقد عر فك إن الضعاق عكدنا سين الوا سل وان 
شرطه ثبوت المال في الذْمّة . 

والأعيان المضمونة نما يجب ردّها وهو ليس بمال في الذمّة, 
والغاصب _مثلاًمخاطب به إجماعاً ‏ فيكون الضمان هنا ضمّ ذمّة إلى 
ذمّة أخرى, وهو ليس من أصولنا . 

ومن الغريب ما عن التذكرة من أَنّ «ضمان المال ناقل عندناء وفي 
ضمان الأعيان والعهدة إشكال, أقربه عندي : جواز مطالبة كلّ من 
اللاحعير ال كان ساد اق رح المشمو وج 314 
(1) إرشاد الأذهان: الضمان / المطلب الأوّل ج ١‏ ص .1١١‏ 
(؟) المبسوط :كتاب الضمان ج ١‏ ص 5751. 
(؛) تقدم في ص 517. 


(0) فى ص 518. 
(1) سورة المائدة: الاية .١‏ 


ضفان فال النضارية والوووفة دحج ساي سس سو ا ا 


الضامن والمضمون عنه»7!؛إذ هو كما ترى -_كالمتناقض . 
هذا كلّه في ضمانها بالنسبة إلى ردّهاء وأمّا ضمان قيمتها أو مثلها 
يوري :للها «تشعانها قبل حصول الم هما نيما لم بحب 
ومن هنا كان خيرة ثاني الشهيدين'" والمحققين!" وفخر الإسلام !“ا 
على ما حكي عنهما عدم الجواز . 
ودعوى : صدق كونها مالا قد اشتغلت ذمّة من هي فى يده بها, 
راضيطة النعا د ضور ةمد لومقة رانف عل الذقة بال نينا دايت 
موجودة, والقيمة والمثل مع التلف من هذا الإطلاق» ومثله غير كافٍ 
فى الضمان الذى هو تقل المال من ذم إلى أخرىء كما عرفت سن 
تعريفه ومن دعوى الإجماع على اشتراط أن يكون مالاً في الذمّة في 
العو المضموة: لآ اقل فى الغلك» والأضل يعلد درت ادرف يقل 
هد الفسهان: ش 
(و» على كلّ حال فلا إشكال ولا خلاف” في أنه إلو ضمن 
ما هو أمانة كالمضاربة والوديعة لم يصمٌ؛ لأنها ليست مضمونة 
في الأصل» أفجوقت السفاون ل" رد ولاعوضا على هدزر كانه : 


.591-1750 ص‎ ١4 تذكرة الفقهاء: ضمان المال / في ضمان العهدة ج‎ )١( 

(1) مسالك الأفهام: ضمان المال / في الحق المضمون ج 4 ص .١50‏ 

2( جامع المقاصد: ضمان المال / في اركانه ج وص 5575-552١‏ فوائد الشرائع (اثان 
الكركي): ج ١١‏ ص .18١‏ 

(4) إيضاح الفوائد: ضمان المال / في أركانه ج ١‏ ص 606. 

(0) ادّعى الإجماع عليه في تذكرة الفقهاء: ضمان المال/في الحق المضمون به ج4١‏ ص .53١‏ 


ا لسسع بي و ب 7 ل الكل فر كاده 0302 
نعم , لو طرأ لها الضمان بنعدٌ أو تفريط مثلاً ففي صحّة ضمانها حيئئزٍ 
وعدمها البحث السابق. وهو واضح . 
كما أَنّه لا خلاف'" و4 لا إشكال في جواز التسلسل في الضمان 
ذاء على مدقبداء ىلو ضسن امن سن عه اخدر» 
وإهكذا إلى عدّة ضمناء كان جائزاً» لتحقّق شرط الضمان الذي هو 
تبوت المال في الذمّة . ويرجع كل واحد منهم على من ضمن عنه إذا 
كان بإذنه , لا على الأصل الذي يرجع إليه الضامن الأوّل إذا كان بإذنه . 
بل ولا إشكال في جواز الدور أيضاً, خلافاً المحكي عن الشيخ في 
المبسوط فمنعه ؛ لصيرورة الفرع فيه أصلاً وبالعكس , ولعدم الفائدة 
فيه ؛ إذ به يرجع الحقّ على ما كان!". 
1 وفيه : ان ذلك لا يصلح للمانعيّة. على ان الفائدة _بالإعسارء 
ج51 5 ِ 
وباختلاف الضمان بالحلول والتأجيل _متحقّقة , كما تقدّم ذلك سابقا . 
(ولا يشترط العلم بكمْنيّة المال4 حال الضمان إفلو ضمن 
ما في ذمّته صم على الأشبه» باصول المذهب من العمومات 
وغيرها ‏ والاشهر'". بل المشهور'“. بل عن الغنية : الإجماع 


.,190-195 استظهرعدم الخلاف في مجمع الفائدة والبرهان:الضمان /المطلب الأَوّل جة ص‎ )١( 

(1) المبسوط: كتاب الضمان ج "١‏ ص .56١‏ 

(؟) كما في مسالك الأفهام: ضمان المال / في الحق المضمون ج ؛ ص .١157‏ ورياض 
المسائل: الضمان / ضمان المال ج 9 ص 770. 

(؛) ادّعى الشهرة العظيمة في المناهل: كتاب الضمان ص .١1506‏ وانظر الحدائق الناضرة: 
الضمان / في الحق المضمون ج ١١‏ ص .5١‏ 


فدان العا الذياقق لق حي دسي ا ا يي 111 


عليدا "ويل كع كنف الرهرة ١‏ الرزووض: لمعاف كوا ذلك لابين 
أصحايك )غ0 , 

ولعلّه أراد الروايات المطلقة في الضمان, خصوصاً فعا علوين 
أسامة”". بل قيل : «إِنّهما ظاهران بل صريحان في عدم معلوميّة الدين 
وقدره وقت الضمان»!". 

زتها امعيد انها من شير عطاء فين الفناةق 11515" ررقف لد 
جعلت فداكء إنّ علي ديئاً إذا ذكرته فسد علي ما أنا فيه , فقال : سبحان 
اله أو ما بلغك أنّ رسول الهيَيهُ كان يقول فى خطبته : من ترك ضياعاً 
فول ا عدوم قر لدف قر اليش ووم تر الن ونال قفو أوا ونه كلام 


.51١ 51١ غنية النزوع: في الضمان ص‎ )١( 

(1) عبارة المصدر: «قال في المتسموط4 زوق الأضحات هواز ذلك 

(7) كشف الرموز: كتاب الضمان ج ١‏ ص 008. 

(؛) عوالي اللآلي: الجملة الثانية من الخاتمة ح ١١9‏ ج 4 ص .١177‏ مستدرك الوسائل: باب 4 
من ابواب صفات القاضي ح ١‏ ج ١٠‏ ص 5١7”‏ 

(60) الهامش قبل السابق: ص /00-00. 

(1) تقدّم نقل الخبر فى ص 109. 

نالكاي: كناب الروظلة يت 611 رض "الاللا:وسائل النقينة داك امن كنات الفسماد 
ح١ج8٠اص‏ 1535. 

(4) مفتاح الكرامة: ضمان المال / في أركانه ج ١١‏ ص 57]. 

() في المصدر: عن ابي جعفرئليًة. 

)٠١(‏ في المصدر بدل «فهو لوارئه»: «فاكله» وأشير في هامش الوسائل إلى نسخة: «فلأهله». 
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مم ا سيو خافن الكلدام ع 37 ) 
وكفالة رسول الله يَياةُ مدا ككفالته حيّاً. وكفالته حيّاً ككفالته ميّناً. فقال 
الرجل : نفست عنّى جعلني الله فداك»7". 

بل ولقوله تعالى : «ولمن جاء به حمل بعير وأنا به زعيم»!" . 

مضافاً إلى قوله [32]: «الزعيم غارم»'". 

ولكن قد يناقش : بعدم ثبوت الأخير من طرقنا , بل لعل الثابت منها 
تكذيية #بويان الآ لسك هما تعن في كهها ان الكين لبمن مين 
الضمان المصطلح . 

إلا أنه فيما قدّمنا كفاية للإثبات المطلوب. خصوصاً مع عدم 
المعارض إلَآ دعوى : نهي النبيَّييْةُ عن الغرر, والثابت منه البيع أو 
مطلق المعاوضة . والضرر لاحتمال كون المضمون مما لا يحتمله, 
وكواكا شر اد ةلفحل ديعل الوقن فرطو الا عد ذلك 


)١(‏ تهذيب الأحكام: الديون / باب 84 الكفالات والضمانات ح ١١‏ ج 3 ص .1١١‏ وسائل 
الشيعة: باب 4 من أبواب الدين والقرض ح 0 ج ١8‏ ص 577. 

)١(‏ سورة يوسف: الاية ؟77. 

(؟) تقدم فى ص 527. 

اماف السب الخفدم قل يض را 

(6وشائل العسيفةدنباني مق أيوانن اداب التجارة ح ” ج ١7‏ ص 448. ستن الدارمي: 
ج "اص ,10١‏ سنن أبي داود: ح 7373371 ج ” ص 101, مسئد أحمد: ج ١‏ ص ,1١7‏ سئن 
النسائي: ج لاص 515, سنن ابن ماجة: ح 5١44‏ و 190١5ج ١‏ ص 19/, سنن البيهقي: 
ج وص 5758 مجمع الزوائد: ج ؛ ص .6١‏ 

(1) في بعض النسخ: هو. 


وان العال الذي ف الدقة1. ,متسسع حيسي ب ب ع ب ب ا 


وحينئذٍ فما عن الشيخ فى مبسوطه!" وخلافه'" والقاضى 
في مهذبه”ا وابن إدريس في سرائره' من عدم الجواز. واضح 
الضعف ء هذا . 

ولكن في المسالك!* ومحكيّ التذكرة وغيرها'": أن الصحّة فيما 
إذا كان يمكن العلم به بعد ذلك ا «أنا ضامن للدين الذي لك 
عله امانها كالمل كتدرقمت افيف كاف ذكعة 
فلا يصمٌ قولاً واحداً؛ لصدق الشيء على القليل والكقر ب واجننا 10 
لوم أقلّ ما يتناوله الشيء كالإقرار: يندفع : بأنّه ليس هو المضمون 
وإن كان بعض افراده . 

وهو جيّد إن كان المراد عدم إمكان العلم في الواقع للإيهام ونحوه 
كما عساه يومئ إليه قوله : «يندفع .. عاك اعدروووا قاو مم 


للنظر ؛ ضرورة أن مقتضى الادلة التى ذكرناها عدم الفرق بين الجميع , 

.550 ص‎ ١ المبسوط: كتاب الضمان ج‎ )١( 

(؟) الخلاف: الضمان / مسألة ١‏ ج 7 ص .5١5‏ 

(؟) نقله عنه العلامة في المختلف: الديون / في الضمان ج ه ص .41١‏ 

(؛) السرائر: الديون / الكفالات والضمانات ج ١‏ ص ؟". 

(0) مسالك الأفهام: ضمان المال / في الحق المضمون ج 4 ص .١5!‏ 

110:2 تذكرة الفقهاء: ضمان المال / في الحق المضمون به ج‎ )١( 

(0) كجامع المقاصد: ضمان المال / في أركانه ج هص 17750 751, ومفتاح الكرامة: ضمان 
المال / في أركانه ج ١7‏ ص 77]. 

(8) ذكر هذا الاحتمال مع جوابه في جامع المقاصد والمسالك ومفتاح الكرامة: (انظرها ضمن 
الهوامش الثلاثة المتقدّمة). 


4م" آت ل صلل سلب ب لب 0 جواهر الكلام (ج 8 


فيصم ضمان ما في الذمّة عن ميّت أو حيّ وإن كان لا يمكن العلم به في 
الظاهر إلا أَنّه في الواقع متشخص كما هو واضح . 

(و» على كل حالء فؤيازمه» مع وقوع الضمان على 
الوجة المزيق:: : «ما تقوم به" البيّئة أنه كان ن ثابتاً في ذمْته وقت 
الضمان, لا : 

وأ 

ولا اما يوجد فى كتاب» ممّا هو ليس طريقاً مثبتاً لما في الذمّة . 

إولا» ما يقد به المضمون عنه» بعد الضمان الذي يكون إقراراً 
في حقّ الغيرء خلافاً للمحكي عن أبي الصلاح”" وأبي المكارم”". 
ولعلّهما يريدان ما أقر به سابقاً قبل الضمان . 

ولا ما يحلف عليه المضمون له برد اليمين4 الذي هو كالإقرار 
وكالبكنة :قن بح المتخاضمين_ لا فطلقا بأو اضل:برابسيد كذ لك ايضا: 

خلاذا لحك عن النقنة ذا رمد داومك أن رعة نا عدن 
النها #الكانوا قاقر "انين أ لذ كان ار برهن السامق: فال دقان 
عاقب اى المشتهوت له على ما يدّعيه واختار هو ذلك وجب عليه 
الرويسصيي سسورسيه فسيكون المشفية 


0) تاخرت هده بالكل ل لش التدرار نااك عن كلمة «البيّنة». 
(؟) الكافي في الفقه: في الكفالة والحوالة ص .51١‏ 

(©) غنية النزوع: في الضمان ص .5٠١‏ 

(]) المقنعة: الضمان / الضمانات والكفالات ص .81١7 0-4١60‏ 

(0) النهاية: الديون / الكفالات والضمانات ج ١‏ ص 59. 

(1) نقله عنه العلامة في المختلف: الديون / في الضمان سم 0 ص 117. 


فشان المال الذى :كي الدقة .جح ح سس بج ع وز ا 1 


وفى المسالك : «بناءً على كون اليمين المردودة كالبيّنة بتجه 
وجوب الأداء عليه ؛ لعدم الفرق فيها بين كون الخصم الضامن أو 


المضمون غنه: لأن الحو فبك يها مطلقا «يخلاف الاقرا نع 01 1 
وفيه : أنّ حكم البيّنة كذلك. إل أن الكلام في كونه مثلها في ذلك» © 
هذاكل إضمن ما في ذه 


وآنا لوضمن ها يشهدوية علية له : بصحٌ؛ لأنه لا يعلم ثبوته فى 
الذقة» كقاافى القواغر"' ومسكن الفعر د 1" روفاد © واليهدان 11 
كما رتلا ,159 الفميوط ١:‏ "والتبر ثرا ابييل هيو اميد ين 
المفيد”" والتقى!". 

وفشر اف الميالق دقها لجاع المقافوا" ور الها لعا عا 
اب ا لي حاله. فضمانه حينئذ 


)١ )‏ مسالك الأقهاء : ضما جا ب م لا ل 

(1) قواعد الأحكام: ضمان المال / في أركانه بج ١‏ ص .١08‏ 

(؟) تحرير الأحكام: الضمان / في الحق المضمون ج ١‏ ص 0051. 

(4) إرشاد الأذهان: الضمان / المطلب الأول ج 1 

(0) مختلف الشيعة: الديون / في الضمان ج ه ص 115 -417. 

(1) المبسوط: كتاب الضمان ج "' ص 550. 

() السرائر :الديون / الكفالات والضمانات ج ١‏ ص ؟١".‏ 

(8 وة) حكاه عنهما في مختلف الشيعة: (تقدّم المصدر انفا). وانظر المقنعة: الضمان / 
الضمانات والكفالات ص ,8١7‏ والكافي في الفقه: في الكفالة والحوالة ص .51١‏ 

,”77 جامع المقاصد: ضمان المال / في ا دمص‎ )٠١( 





م 2 *22© جواهر الكلام (ج ")2 


بالضيغة المزبوزة شال لا إذااكان كذلكرولما معدو شلا نهد ؛ إذ 
لا يدل على ضمان المتقدّم » لأنّ العام لا يدل على الخاص» . 

قال : «فعلى هذا لو صرّح بقوله : ما يشهد عليه أَنّه كان ثابتاً في ذمّته 
وقت الضمان فلا مانع من الصحّة , كما لو ضمن ما في ذمّته ولزمه ما 
قوع ب اليينة انه كان تابنا 

«وحينئزٍ فتعليل المصنّف لا يخلو من قصور ؛ لاقتضائه أنّه لو ضمن 
بهذه الصورة وثبت كون المشهود به كان فى الدذمّة وقت الضمان 
متو كان ابل زكر و لتر نوت فين :1 الضيما نم قتع 
كما قد عرفت . فلابد من تنزيل التعليل على عدم العلم بإرادة الثابت من 
الصبغة»!". 

وفيه : أن المنّجه مع فرض إرادة العموم من الصيغة ؛ لاقتضاء لفظ 
«ما» ذلك _الصحة فى الثابت بها #وقت الضمان4 والبطلان فى 
سحاد ل القيعا ذ الى اللجميع سانا إلى إناك طادر ديع اليا رات 
المشتملة على التعليل المزبور ما ذكراه من التفسير المزبور الذي قد 
اعترفا هما أيضاً بذلك وأ ما ذكراه فيه تنزيل وتخريج . 

ولغل الأولى قير دللباراد#ييان عدخ حخة صمان :نا عق 
بالبيّنة من حيث كونه كذلك ؛ لأنّه حينئذ من ضمان ما لم يجب , ضرورة 
عدم جعل عنوان الضمان «ما في ذمّته» والبيّنة طريق لمعرفته , بل كان 
العنوان «ما يثبت بها» والفرض وقوعه قبل ثبوته بها . 


)01( في المصدر بدلها: صيغة. 
(؟) مسالك الأفهام: ضمان المال/في الحق المضمون ج؛ ص ١49‏ (بتصرّف فى صدر العبارة). 


ضمان المال الدى ف الدية مسجم حي حي يي يي ير ل حي اال 


ومن هنا أردف التعليل المزبور في المختلف بقوله : «فلا يصحٌ ؛ لأنّه 
فبما وماال يعي ابروا ريق ١‏ يالبسوك يقن 
حصوله لبس لبوا بعال القنما نوإق كا وتضهون الها دف انيه ا ؟ 
عا السمان ,اكد قوت لهب لذ يهو ضر د الهها ويد لالهو يال ١‏ 
الشهادة المفروض سبق الضمان لها . 

وكذا لو جعل عنوان الضمان «ما يقر به المضمون عنه» أو «ما يحكم 
به الحاكم». أو تجو ذلك مقا هو بعد لم يحصل : وحيقر نتحه هذة 
العبارات ولا يحتاج إلى التخريج المزبور الذي قد عرفت فساده في 
نفسشة . 

زكأن السب الداع المضلت وظيرنه انق دك السكع الدويون: 

ولك هن الفرق نيو حدل الفنواى النقي ا وروماافى الد انه ردك 
بالكقوويين جدله رما دك هاا ش 

وثانياً: التعريض بخلاف الشيخ في المحكي من نهايته . حيث قال : 
«ولو قال: أنا أضمن ما يثبت لك عليه إن لم آت به في وقت كذاء كم 
لسر .وح علننها تاميضديه الك المضمون عند ادوس الذقي 
حكاه في محكيّ المبسوط عن قوم من أصحابنا وقال: «إِنْي لم أعرف 
ا 

مسيم يعرف به نصَّأ كيف أورده في 





.61١١؟ مختلف الشيعة السو شان مص‎ )١( 
.59-58 (1)النهاية: الديون / الكفالاات والضمانات ج ١د ص‎ 
المبسوط: كتاب الضمان ج تدص 5950؟,.‎ )"( 


حب م ا م ع ةسوس فرافر الكلذم 21 /1) 
وا اانه اه جاعلا دو 

ولكن انتصر الله تعالى له على لسان الفاضل في المختلف , فردّ ذلك 
عليه ثمّ قال : «لا شكٌ في عدم تحصيل هذا الرجل»'”". 

وعلى كل حالء فمراد المصنّف وغيره التعريض بما سمعته من 
النهاية . 

ولكنّ المحكي عنها : أنّ ذلك موجود في بعض نسخها””", وإلا 
فالأصل : «ما ثبت لك عليه» بالفعل, ولاشكٌ حينئذ فى صحته ؛ 
شوووة كوي كيان النارمق يها لأ يما شيك ها مال يتعاكق أن برمة لشم 
من نسخة :«ايقيث)» :مان ما قى الدّمّة الذى طريق معرفته النبوت بها : 
وان كان كاوق اه فار 

وقد ظهر لك ممّا ذكرنا الكلام في جميع أطراف المسألة. والحمد لله 
وو له المي 

البحث «الثالث: فى اللواحق» 
(وفيه!» مسائل» : 1 
«الأولى» 
9إذا ضمن» ضامن للمشتري بالمعنى الأخصٌ «إعهدة الثمن» 


.77 ص‎ ١ السرائر: الديون / الكفالات والضمانات ج‎ )١( 

(1) مختلف الشيعة: الديون / في الضمان ج ه ص .11١‏ 

(5) حكى ذلك في مفتاح الكرامة: ضمان المال / في اركانه ج ١١‏ ص 455. والموجود في 
نسختنا من النهاية: «يثبت». وقد تقدّم المصدر انفا. 

(؛) في نسختي الشرائع والمسالك بدلها: وهي. 








ضمان عهده التمن 2001000 سه" 


التي هي ضمان بالمعنى الأعمّ ؛ أي النمن الذي هو في عهدة البائع له 
إلزمه دركه كل موضع يثبت فيه'" بطلان البيع من رأس» 
بظهور استحقاق المبيع مع عدم إجازة البيع أو قبض الثمن أي مع عدم 
إجازة قبض الثمن وإن اجاز البيع منه -او فقد شرط من شروط 
الصحة ... او نحو ذلك . 

باوجلاف اجدة فدف الأول بل ف محكه العذكرة © وكيذا 
مجع الأرها 0 #الينيفة إلى اطبا النانن عابد فى مع الأختضان, 
وفي المسالك : «ظاهرهم الإطباق عليه»!0. 

كما أن صريح غير واحد عدم الفرق بين الأَوّل والثاني”", بل هو من 
متتد ما سعيتدض العبداك دوقع يعاف النقافي رطا اناد ار 
ضمان العهدة»!". وحينئذٍ إن تم ذلك يكون هذا الفرد بقسميه خارجا 
غنبيحة:طلمان الاعيان وإن كان هو متها : 

«أمّا لو تجدّد الفسخ بالتقايل» أو الخيار «أو تلف المبيع قبل 
القبض 1 يلزم الضامن, 500 المشتري #على البائع 4 لما عرفت 


ا : الضمان 5 ١‏ اص 56. 
2 تذكرة الفقهاء: كسان المال / فى ضمان العهدة ج غ١‏ ص ٠‏ 11, 
(؛) مجمع الفائدة والبرهان: الضمان / المطلب الأوّل ج 1 ص 191. 
الل ا : 0 وص . 

(0) جامع المقاصد: ضمان المال / في أركانه ج ه ص .57١‏ 


اا ل م ل ل ل بخ سلسبييصبي راش الكلام (ج / ")2 


من اعتبار ثبوت الحقّ وقت الضمان فى صحته. من غير فرق بين 
ضمان العهدة وغيره ولاريب في حصوله مع قبض البائع له في الأوّل , 
بخلاف الثاني الذي هو فسخ متجدد. فضمانه به حينئذ من ضمان 
ل جب 

بن كاهو السسوالك: للف جحت لو لاه | تلقو قبل الفيين مو حلت 
للفسخ من الأصل لا من حينه. فَإنّه ديعل ل ساس عرى الغيا له يدا : 
ما نحن فيه على كون التلف فاسخاً من الحين أو الأصل , فيندرج في 
مان العيدة مك التاتى فوه الا دل قال 

تيده ادي اللدى: انيدان :ف ١‏ الفيم حالته كان ملكا 
للمشتري ظاهراً وفي نفس الأمرء فلا يتناول الضمان الثمن ؛ لأنه 
لم يكن لازماً للبائع مطلقاً, وإنّما التلف الطارئٌ كان سبباً في حكم الله 
تعالى بعود الملك إلى صاحبه من اصله»”" 

وإن كان هو _كما ترى _مرجعه إلى التناقض ؛ ضر ورة اقتضائه كون 
المال في أن واحد ملكاً لشخص وليس ملكاً له بل ملك لآخر. ونظير 
هذا وإن احتملناه في إجازة الفضولي, إلا أَنّه قلنا بكونه ملكا لشخص 
وبحكم الملك لآخر, فإِنّه لا يمتنع الوضع من الشارع والتسبيب كذلك , 
ويمكن تنزيل كلام الشهيد على هذا . 

ولكن يبقى المطالبة بدليله أَوَلدً ومنافٍ لفرضه ثانياً؛ إذ من أحكام 
الملك ضمانه على من في يده, فيتّجه كلام العلامة حينئذ . 


)١ )‏ مسالك الأفهام: #»طماء: الال انراق ا ٠ق‏ 


تبوان عهةة القن . سحي ل تا ا ا 1410 


قنك للك غلم راف التساتم وعير :مقن عر لك المقبيد يا لضن 
ما صرّح به الأكثر”" من التقييد به ؛ ضرورة عدم دخوله في عهدة البائع 
-الذى هو المضمون عنه إلا بقبضه . 

اللْهم إلا أن يقال : بكفاية السبب _الذي هو العقد _حينه وإن تعقّب 
القتطى الهدا و نوها تسمعة ون الجبمال الشمان الشع عيب منائقة 
وضمان درك ما يحدث من بناء وغرس . 

كذ عمك الأععان التروووى ود عمل الخطلاق اليد قور عي 
ذلك . خصوصاً من المصنّف المصرّح بخلاف الاحتمال المزيور في 
العس تنح درو انه العا لم.: 

إوكذا» لا يدخل في ضمان العهدة إلو فسخ المشتري بعيب» 
لاحق للضمان _كما لو وقع قبل القبض أو في الثلاثة _قولاً واحداً كما 
فى المسبالك"اوغيرهة»: 

بل و «إسابق» وفاقاً لالمشهور”"؛ لأنّ الفسخ به إِنّما أبطل العقد من 
حينه لا من أصله , فلم يكن حالة الضمان مضموناً » بل لو صرّح بضمانه 


/ كالشيخ في المبسوط: كتاب الضمان ج الج ا والعائية في الإرشاد: الضمان‎ )١( 
المطلب الأوّل ج هن اع د‎ 

(") كالشيخ في الخلاف: الضمان / مسالة 11ج *اص , والعلامة في التحرير: الضمان / 
في الحقّ المضمون ج اص 0058. والكركي في جامع المقاصد: ضمان المال / في اركانه 
ج وحص 5723737. والكاشاني في المفاتيح: مفتاح ٠١548‏ ج 5 ص .١110‏ 

(؟) مسالك الأفهام: ضمان المال / في اللواحق ج 4 ص ؟١5.‏ 

.1١8 ص‎ ١١ كمفتاح الكرامة: ضمان المال / في أركانه ج‎ )١ 

(0) نسبه إلى الأشهر في كفاية الأحكام: ضمان المال / في اللواحق ج ١‏ ص 050. 


2 010 الكلام (ج /») 


كان ادا لا ظيها وها لم حب 

فما في القواعد" ومحكي التذكرة!" من الإشكال فيه _ممّا عرفت, 
ومن وجود سبب الفسخ حال البيع بل عن فخر المحققين : الجزم 
بالدخول فيه ؛ للحاجة”" ‏ واضح الضعف ؛ ولعلّه لذا استقرب عدم 
اندراجه بعد أسطر من الاشكال!, بل جزم به بعد ذلك!. 

تدقف بالآأرش رجع على الضامن؟ كما في القواعر”" 
وغيرها" «الأنّ استحقاقه ثابت عند العقد» فيتحقّق شرط الضمان, 
بل هو أولى من غيره؛ لأنّ الأرش ججزء من الثشمن باق في ذمّة 

«و4 لكن مع ذلك «فيه تردد» بل عن التحرير : الجزم بالعده!؛ 
لأنّ الاستحقاق له إِنّما حصل له بعد العلم بالعيب واختيار أخذ الأرش, 
والعيب الموجود حالة العقد لم يقتض تعيين الأرشء بل التخيير بينه 
وبين اقلم بشتن الارسى اله باحفما ره 


) تعد كاه : ضما' لفان ارق اندي ام 

(1) تذكرة الفقهاء: ضمان المال / في ضمان العهدة ج ١4‏ ص .51١‏ 

2 إيضاح الفوائد: ضمان المال / في اركانه ج كاص 80. 

(؛) قواعد الأحكام: (تقدّم المصدر انفا). 

(0) قواعد الأحكام: ضمان المال / في الأحكام ج ١‏ ص .١7١‏ 

(1) المصدر السابق. 

(/0) كإرشاد الأذهان: الضمان / المطلب الأوّل ج ١ص .6١5‏ وجامع المقاصد: ضمان المال / 
في الأحكام ج ه ص 578. 

)8 8) تحر يرالأحكام: : الضمان / في الحق المضمون ج " ص 000. 


أو طهر كون العبية أن رفظ ددا ٠”‏ مح سم يس يت جد ني يت ا 


ولو قيل : إِنّهِ أحد الفردين الثابتين على وجه التخيير - فيكون 
كأفراد الواجب المخيّر حيث يوصف بالوجوب قبل اختياره, فيوصف 
هذا بالنبوت قبل اختياره -ففي المسالك : «لزم مثله في الشمن ؛ لأنّه 
قسيمه فى ذلك»7". 

وقنهه | از فقي التعرن راع اتن ,خليدسسيقاق السمن الى 
لم يجب إلا بالفسخ , بخلاف الأرش الثابت بالأصل ؛ لكونه عوض جزءٍ 
فائت» وإن كان للمشتري ارتفاق آخر وهو الفسخ والرجوع إلى الثمن . 

ودعوى : عدم ثبونه إلا مع العلم والمطالبة به _حتَّى أنه لو لم يعلم 
أو لم يطالب لم تشتغل ذمّة البائع بشيء مخالفة لظاهر الأدلّة, وقد 
تقدّم الكلام في ذلك في محلّه , فلاحظ وتأمّل . 


المسألة «الثانية 4 
قد عرفت أنه «إذا خرج المبيع 4 حي دنا رجع» 
المشتري «على الضامنء أمّا لو خرج بعضه» مستحمّاً إرجع على 
الضامن بما قابل المستحق» بلا خلاف”" ولا إشكال «وكان فى 
الباقى بالخيار» لتبعض الصفقة «فإن فسخ رجع بما قابله على 
البائع خاصّة4 وفاقاً للمشهور'"؛ لعدم اندراجه في ضمان الضامن , بل 


.٠١7 مسالك الأفهام: ضمان المال / في اللواحق ج 4 ص‎ )١( 
.117 ص‎ ١١ (؟) كما في مفتاح الكرامة: ضمان المال / في الأحكام ج‎ 
.046 ص‎ ١ كما فى كفاية الأحكام: ضمان المال / فى اللواحق ج‎ )*( 


ل 


١6 


اع ا يسن لقو أن كاذه عا 
لا يصحٌ ضمانه له لو صرّح به ؛ لأنّه من ضمان ما لم يجب . 

مالساي عن اتسين سور سرع ان الفساين 
بالجميع”"!؛ لوجود سبب الاستحقاق حال العقد . 

كالعيب . وفيه : أن ذلك لا يقتضي دخوله في عهدة البائع له حتّى 
يصحٌّ ضمانه عنه , كما عرفت الحال في المشبّه به فضلاً عن المشبّه , 
وهو واضح . 

المسألة «الثالثة » 

(إذا شمن ضامن للمشترى درك ما حدقا" من بناء أو 
غرس» مثلاً في الأرض المشتراة لو خرجت مستحقّة وقلع المالك 
بناءه وغرسه ؛ أي تفاوت ما بين قيمته ثابتاً ومقلوعاً إلم يصمٌ؛ لأ نْه 
ضمان مالم يجب حال الضمان ؛ ضرورة عدم استحقاقه ذلك على 
البائع قبل البناء والغرس ء بل ولا بعده, وإِنْما يستحقه عليه بعد القلع . 
نعم » سبب ذلك وهو استحقاق الأرض - موجود حال الضمان, لكن 
قد عرفت أنّ الأصحّ عدم الاكتفاء بذلك . 

خلافاً للشهيد في اللمعة : فجوّزه”" لذلك وللحاجة إليه (و» كأنّه 
ال اودارا الريدني ودام 


)1 اليوط : كتاب ب لفسادج 5 اموا 
(؟) اللمعة الدمشقية: 000 
(غ) الروضة البهيّة : كتاب الضمان ج 4 ص .١21‏ 


بل «قيل» والقائل الشيخ في محكيّ المبسوط"" والفاضل"" 
وولدهءواتاتى المستحقفيق!) والتسهيديق'" :و« كنذا» لا يجوز 
«اوضيكه اناد »اله سد عن الأختنى» اذ قوث افرع له وك 
الشرع لو وقع لا يقتضي صحّة عقد الضمان المشروط بتحقق الحقٌّ 
حال الضمان . 

لكن في القواعد : «إشكال»!", وعن التذكرة أنّه قرّب الصحّة 
وقال: «نمنع كون المضمون عنه غير واجب»'" «و» في المتن : 
«الوجه الجواز؛ لأنه لازم بنفس العقد» . 

إلا أنه نظر فيه في المسالك بأنّه «لا يلزم من ضمانه ‏ لكونه بائعاً 
مسلطأً له على الانتفاع مجّاناً ‏ ضمانه بعقد الضمان مع عدم اجتماع 
شرائطه التى من جملتها كونه ثابتاً حال الضمانء فعدم الصحّة أقوى»!*. 

وقد 000 المحقّق الثاني . حيث إِنّه أنكر على إشكال الفاضل 
في القواعد بأَنّه «إن كان في ثبوت ذلك على البائع فلا وجه له ؛ لأنّ 
لواحي مران كا فى اتنضا هذا الفسمان فيوتةه عضا ء لكون 


-000 
)5 ) تحر يرالأحكام: : الضمان / في الحق المضمون ج ؟ ص 001. 
(؟) إيضاح الفوائد: ضمان المال / في الأحكام ج ١‏ ص 65. 
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١.) 


بأ م م يي ب و تك م كر اه الك ع ا 


مو كوا فاأاوحة له كنا ء لأ عاونا لم سحن مد 

وإلى هذا أشار فى المسالك بقوله : «فالخلاف ليس فى ثبوت ذلك 
على البائع أم لافإِنّه ثايت كر نكال يرل فى تيوجه سب الضها 43 

ووتظير الثائدة«نها لو امط المسترى عه حو الرجوت سيت 
البيع , يبقى له الرجوع عليه بسبب الضمان لو قلنا بصحته .كما لوكان له 
خياران فأسقط أحدهما, فإنّه يفسخ بالخيار الآخر إن شاء» . 

«وفيما لو كان قد شرط على البائع ضماناً بوجه صحيح, 
فإن صحّحنا هذا كفى في الوفاء بالشرط وإن لم يحصل للمشتري 
نفع جد يد» . ش 

وقعن كله أ نهذ ايفان فدفية فائدة لخر في النأكية ركان 


5 


بصحتة ) . 

«وبه بظهر ضعف تعليل جوازه بكونه ثابتاً ضمن أم لم يضمن ؛ لأنَ 
هذه الفوائد الأخر لم تكن ثابتة لو لم يضمن»"" 

تلك + سكن اراكة المصنيسهاة كترو فين ارا ((الروعسة الحر ان 
اشتراط ضمان ذلك على البائع في عقد البيع . تعريضاً بما وقع في 
محكىّ المبسوط الذي أشار إليه المصنّف بلفظ «القيل» _من أنه إن 

00 


)010( جاع النقاصد د ::صضمان الغال / في الأحكام ب 0( ص .58٠١‏ 
(") المبسوط: كتاب اداو اص 578. 


بل قد عثرنا على نسختين من الشرائع : «وقيل : وكذا لو ضمنه البائع 
ولو شرطه في نفس العقد»!". 

والريفة حيهد قينا كر المهتك واضح لأ المتسروط لاز 
للبائع بنفس العقد , فلا مانع من اشتراطه عليه ليترتب عليه ما ذكره في 
الفسا لك هن الذا ثلاة لاو لى لكر 

ولا تقدح جهالته بعد أن كان لازماً له نحو ما قيل في اشتراط خيار 
المجلس . وإن كان لا يخلو من بحث عندنا . 

وعلى كل حال فالمراد ذلك, لا الضمان المصطلح ؛ إذ هو غير 
معقول , ضرورة أَنّه لا وجه لأن يضمن الإنسان عن نفسه . فمن الغريب 
اشتباه هؤلاء الأفاضل في ذلك . 

وكيف كان , فهذا كلّه في ضمان عهدة الثمن للمشتري عن البائع . 

وأمّا العكس وهو ضمان عهدة الثمن للبائع عن المشتري - 
فلا إشكال فيه إذا كان ديئاً ؛ بمعنى نقل ما فى ذمّة المشتري إليه . 

كذ طعاته رارج متشعقا نيما إذاكان البون كلا كن د 
المتدرى الناى مرسعة إلى الأول امضاء ار إلى ارفينة إن كدان ميتعينا 
كما إذا كا شخضيا وفان ظماق عيوتةغين النسهرى عيش ذلك:. 
زان و من ضهان الا عبان كما شر نا النشتهارةا شو من تمان 
ما في الذمّة , فتأمّل جيّداً. 





وكذا ضمان نقصان الصنجة التي يزن بها النمن أو المثمن للبائع 
اوالنشوى» كنا صرح به غير واحد”", لكنه لا يندرج في إطلاق 
ضمان العهدة . 

ومثله ضمان رداءة الجنس فيهما أيضاً. 


٠١ 





المسألة «الرابعة » 
إذا كان له على رجلين» مثلاً إمال. فضمن كل واحد منهما 
ما على صاحبه» بإذنه دفعة واحدةً؛ ورضي المضمون له بذلك, 
وتساوى المالان من جميع الوجوه #تحوّل ما كان 0 واحد 
منهما إلى صاحبه» بلا خلاف'" ولا إشكال ؛ لاجتماع شرائط صحّة 
الضمان فى كل منهما . 
اد هذا القنما وطاضيرورة كل و اعد متها مقيانة قرعا 
وبمضمونيّته أصلاً فيتعاكسان , وافتكاك الرهن إن كان غليهما أو على 
احدضناء ل امات اذاء دووغيو د للنة: 
كما أنّ فائدته مع اختلاف الدين قَلَّدَ وكثرة وحلولاً وتأجيلاً , 
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لوتظهق انذاق كل انتهايا :ا علق ا اغية ١‏ مح بح سب بيطي ننم 
والقنجاد كذلك.دزافح . 

بلافق الترعن لم فرك رهما الضمان قا عه وقننا رضحن 
ل لل ا ل ل لي ايد 
عق القرماء السيى تهان تحتف الا از المفلين فتن اشهح على 
الوح كله مع نري كو الشيمان دالدئة بورداى مه دز سيق 
الغرماء , فإذا كان قد أَدّى الآخر عنه قبل الحجر عليه ضرب مع الغرماء 
ولا يتساقط معه ؛ لتعلق حقّ الغير بما عليه , بل يكون له حصّته ويبقى 
الباقى في ذمّة المفلس ., كما هو واضح . 

ولو قبل المضمون له ضمان أحدهما دون الآخر كان الجميع عليه , 
فإن دفع النصف _مثلاً انصرف إلى ما قصد ويقبل قوله مع اليمين» فإن 
أطلق قسّط في وجه قويّ تقدّم نظيره في الرهن!", ويحتمل صرفه إلى 
مو ذا وك لشي ان اقرط ش 

نعم لو أبرأ تعيّن ما قصده , فإن أطلق فالتقسيط , مع احتمال القرعة 
أيضاً بناءً على أَنّها للأعمّ من المشتبه موضوعاً في الواقع . 

ولو ادّعى اللأصيل قصده فى الابراء ففى القواعد : «فى توجّه 
التعين عله ب أى التضمون الات رهاق القتامن [شلكال :ام عدم توت 
البفية لحو القير ركفا القصيد 0 

ون المحدّى الناتى : تامسو جه القرضة 1" 


.0١3353 ص1١ في ج‎ )١( 
.١١1١ ص‎ ١ (؟) قواعد الأحكام: ضمان المال / في الأحكام ج‎ 
.517 (؟) جامع المقاصد: ضمان المال / في الأحكام ج ه ص‎ 
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المع 


نز 12007303 1 1111111110 ا 000 الكلام (ج /") 


ولعلٌ الظاهر: أنّ الدعوى بين الضامن والمضمون عنه دون 
المضمورج لده وحيق :تان عدن النطمون له كان التو لاقولة» كنا ان 
القول :ف [ العامن إن صدقم. 

ونام ييحن ركو اليه -لموت ونحوه _فقد يقوى القرعة حينئد 
بعد اتفاقهما على أَنّهِ قد قصد مخصوصاً وقلنا بعدم شغل ذمّة العضمون 
عنه إلا بالأداء ؛ لعدم أصل يرجع إليه حينئذٍ , أمّا مع عدم العلم فالحمل 
على الإطلاق متجه . 

وا الاعى اعدهنا على الآخر العلم: كاق له البعين على 'نتفية» 
أله اغالب 

«(ولو قضى أحدهما ما ضمنه» عن صاحبه «برىٌ» من ضمانه 
(وبقي على الآخر ما ضمنه عنه. و» كذا «لو أبرأ الغريم أحدهما 
برئىٌ» هو «ممًا ضمنه دون» ما ضمنه «شريكه؛ . 

بل قد يقال بعدم الرجوع له عليه وإن أَدّى سابقاً. بل وإن لم يود 
الآخر بأن أبرأه الغريم مما عليه مثلاً ؛ لحصول التهاتر بينهما قهراً بمجرّد 
ضمان كل منهما بإذن الآخر . لكنّه كما ترى _بعيد عن مذاق الفقه . 

ويمكن أن يقال : إن وإن قلنا باشتغال ذمّة المضمون عنه للضامن 


إذا كان قد أذن له في الضمان ‏ وإن لم يجز له الرجوع عليه حتّى 


يودي -إلآ أنّ الظاهر كون ذلك على جهة المراعاة» فإن لم يود لإبراء 
ونحوه ‏ ينكشف عدم اشتغالهاء وإن أَدَى تبيّن اشتغالها. فلا تهاتر 
حينئذ فى الفرض . وكذا لو قلنا بكون السبب لاشتغالها العقد المأذون 
فيه مع الأداء 5 


لو تين انذان كل متهدا ماعل اسه سس تسح سس سي سو منت نم 


فتأمّل جيّداً ؛ فإنٌ المسألة غير محرّرة في كلامهم . وسيأتي عن 
قريب بعض الكلام فيها إن شاء الله . 

هذا كله فى كدان كل شيما ما على الاخر. 

ا ع ع ا يللاه ا 0 
رضي المضمون له بضمانه, بل لو أطلق الرضا بهما كان الضامن هو 
السابق . 

وإن كان ضمانهما دفعة فالضامن مَن رضي به منهما , وإن رضي بهما 

الصحمّة مع التقسيط بالنصف في الفرض.ء والثلث إن كانوا ثلاثة .. 
وهكذا. 

أو الصحّة مع التخبير ومطالبة من شاء منهما ومطالبتهما معاً. كما 
عن أبن حمزة فى الوسيلة . وسمّاه بضمان الانفراد''!'. وعكسه وهو 
ظمان] او عع ممواعات طعا لأس لكر قبل ادع را 
فى باب الديات فيما إذا قال: ألق متاعك وعلى كلّ واحد منّا ضمانه»'؟, 
بل عن الفاضل في درسه توجيهه : بوقوع مثله في العبادات كالواجب 
على الكفاية , وفى الأموال كالأيدي المتعاقبة على المغصوب'". 

أن وظاذو سهان عن اع كتما عن المت ان رجانه 


)01( الوسيلة: نيان الحان ص .18١‏ 
)0 مفتاح الكرامة: ضمان المال /:فئن الأحكام ج ١1١اصض‏ 45 
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المقاصد'"'. 

أقوال ؛ ومن هنا قال فى القواعد : «إشكال»'" . 

ولك لمق عبن أخاظا خر ا مطاتر لبي الةاقؤة الا خبير 
منهاء وما ذكره الفاضل من وجود النظير ‏ لو سلّم أنه مثله -لا يصلح 
دليلاً للمسألة , مع أنه قد تقدّم منّا في المباحث السابقة ما يستفاد منه 
وضوح الفرق بين ذلك وبين الأيدى المتعاقبة , والله العالم . 


المسألة «الخامسة » 

«إذا رضي المضمون له من الضامن ببعض المالء أو أبرأه من 
بعضه. لم يرجع على المضمون عنه4 المفروض إذنه بالضمان «إلا 
ذا اذاه ها عرقت با فق لسن اند ل لك نضا اتوي ل بقن 
مشروط بما إذا لم يزد عن الحقّ, وإلا رجع بالحقٌ خاضة . 

فالضابط حينئذٍ : الرجوع بأقل الأمرين مما أَدّاه ومن الحقّ في كل 
موضع له الرجوع . 

وكأنّ المصنّف أشار بما ذكره إلى خلاف بعض العامّة الذي 
جوّز الرجوع مع الإبراء عن الكل أو البعض ؛ لأنّه هبة له خاصّة من 
وك لدي 5 
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لوو ايوق عتم البتال إلى لامع . حمسي تحت سح ا ع مني الل 

وهو باطل عندنا ؛ لما عرفت . نعم لو قبض منه الجميع ثمّ وهبه 
بعضه أو جميعه جاز له الرجوع ؛ لصدق الأداء. بل لعلّه كذلك إذا 
احتسبه من حقّ زكاة عليه مثلا . 

(ولو دفع عرضاً'" عن مال الضمان رجع بأقل الأمرين» من 
القيمة والدين من غير فرق بين أن يكون قد.رضى المضمون له به غنه 
بغير عقد , وبين ما لو صالحه عنه بالدين . 

نعم , لو صالحه عليه بما يساوي الدين في ذمّته وقاصّه به اتجه 
رجوعه به ؛ لثبوتها له في ذمّته وأدائها عن الدين, مع احتمال الرجوع 
بالقيمة خاصّة ؛ لأنّ وضع الضمان على الارتفاق ؛ ولعلّه لذا توقف فيه 
الفاضل في المحكي من التذكرة”", والله العالم . 

المسألة «السادسة»4 

ل( إذ امن عفه دنار اه سنا يبا دنس كد قعه» المتضمون سن 
(إلى الضامن, فقد قضى ما عليه بناءً على اشتغال ذمّته له بضمانه 
عنه المأذون فيه , وإن كان لا يستحقّ الرجوع عليه إلا بالأداء ؛ لأن 
الضمان نوع اداء . والفرض حصوله بإذنه , فيقتضي شغل ذمّة المضمون 
عنه , فيصم حينئزٍ الدفع له وفاءً كما يصمٌ للضامن إبراء ذمّة المضمون 
عنه قبل الأداء. وهذا كلّه لا ينافي عدم استحقاق المطالبة له إلا 


)١(‏ في متن نسخة الشرائع: عوضاً. 
(؟) تذكرة الفقهاء: ضمان المال / فيما يرجع به الضامن ج غاص ٠‏ ١آ.‏ 


لح شح بمو ص سك لفو اهن الكلدم اج /111) 
بالأد الى للدليل» 
نعم , قد يقال : إنّ الدفع وفاءً مثلاً ‏ وكذا الإبراء ‏ مراعى بحصول 
الأداء منه. فإن حصل استقرٌ ذلك , وإلا انفسخ ورجع المال 
إلى الفهسون عه او ,يقال ةن ذلك عن الكشف يع انه 
1 بحصول الأداء ينكشف وقوعه في محله . وإلا انكشف عدم شغل ذمّته 
ل 
لكنّ ذلك ونحوه لا نرى أحداً مصرّحاً به من الأصحاب, بل في 
المسالك'" والمحكى من غيرها!"ما يقتضى خلافه ؛ وأنّه لا تشتغل ذمّة 
العو بعد ا لاحن ادا الاين ش 
ولعلّه للأصل, مع عدم ثبوت كون الضمان أداءً بالنسبة إلى ذلك , 
وإن كان هو كالأداء بالنسبة إلى براءة ذمّة المضمون عنه , فلا سبب 
حيقز لفغل ذقة المضموق عن لا الأداء الماذوق فيه بالادى بالضماة» 
لقاعدة احترام مال المسلم . 
وحينئذٍ فالنصوص الدالة على عدم الرجوع إلا به وإلا بمقدار 
ما أدّى'" كاشفة عن ذلك, لا أَنّها مخصّصة لقاعدة تسلّط من له الدين 
على من عليه , ولا أَنّها مفيدة لأحكام آخر يصعب التزامها, ولعلٌ هذا 


.٠١7 مسالك الأفهام: ضمان المال / في اللواحق ج ؛ ص‎ )١( 

(1) كقواعد الأحكام: ضمان المال / في الأحكام ج ؟ ص ,.١09‏ وجامع المقاصد: ضمان 
العال / في الاحكام ج 60 ص 54 -115. 

(؟) تاتي الإشارة إليها فى ص .55١‏ 


وذنم المصهر عنه الحال الى القتافن .مسحت ب د ةي ما 


هو الأقوى . 

وحينئذ لا يكون ما يدفعه المضمون عنه قضاءً. بل هو مدفوع 
ليكون وفاء له إذا أَدى . 

بل في المسالك : «لا يبعد كونه مضموناً عليه ؛ لقاعدة على اليد 
وكونه كالمقبوض بالسوم , واستشكل فيه في التذكرة بعد أن حكم به . 
نعم , لو قال المضمون عنه للضامن : اقض به ما ضمنت عني فهو وكيل , 
والعال في يده أعالة» والترق يته ومع هشيع راشم 1 لل دفعد فى 
النباق البهاقامطلفا او اله العو السحوو .ومن الققدووين لس 
كدق عائه الضافو يخلاك قو له قط دما كمفع كا لفروكالةفى 
فبضه ودفعه»!"!. 1 

قلت: قد يقال: إنّ مرجع الأَوّل إلى الأمانة أيضاً؛ ضرورة عدم كونه 
وقاع قاذ قل الاسففال ادلم هو | لاع هلك المطفوى عله ول 
لابدٌ من التزام التوكيل للضامن في قبضه وفاءً بعد الأداء. فلا ضمان 
حينئذٍ . والقياس على المقبوض بالسوم ليس من مذهبنا. وقاعدة: 
«على اليد ...!"' مخصّصة بالأمانة, ولعلّه لذا استشكل فيه في 


اكاطوالي اللاليبح اا اضن :1107 عمد احطده حاص سدق الى دا ووم 10110 
ج ”اص 5151. سئن أبن ماجة: م 540١‏ ج " ص 805 سنن الدارمي: ج ١‏ ص ,5١4‏ 
المستدرك (للحاكم): ج 7 ص 47. سئن البيهقي: ج + ص .1٠١‏ المصنّف (لاين أبي شيبة): 
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نعم , لو دفعه له بعنوان القرض له مقدّمة لحصول التهاتر بعد الأداء 
أمكن ء لكنّه غير المفروض . ٍ 

«و» كيف كان, ف«لمو قال أي الضامن على ما في المسالك7- 
للمضمون عنه : «ادفعه» أنت «إلى المضمون له فدفعه. فقد برئا» 
كا العام كلوقاو ديعيو ان المضمون هن ولزن العا عق لم ترون 

0 فلا يرجع عليه . 

20 ويمكن اعتبار التقاصٌ القهري ؛ لتبوت ما دفعه المديون في ذمّة 
العذا مي ل" :هد اليد بون وفك اذ فى وفنا ده وتصوردة مله فى ذه 
المضمون عنه لأدائه . فيتقاصّان . 1 1 

وقيهة ‏ اإذاءؤجين الفيدافن الما دز ورعمال المتصموة عه 
اذى الضافن للايقتفي اتتفال دم القنامى يحقله؛ إذ لبس هو قد ضار 
لازي ملدع عد ضيه وعد تو اتعوفاء الدرن على كرب 
بماوكا العديوو كنا الدالا يعدن ريدرعا غان التطمون عقه والعدء 
حصول الأداء منه ؛ فلا تقاصٌ حينئذٍ ؛ لعدم ثبوت المالين في ذمّة كل 
انيما تا 1 

ولو فسّرت العبارة بإرجاع ضمير «قال» إلى المضمون عنه أي 
قال للضامن : «ادفعه إلى المضمون له» فقد برئا معا_كان ممكناء 
والوجه فيه حينئذٍ واضح لما عرفت . 


.5١8 الهامش قبل السابق: ص‎ )١( 


لو دفع المضمون عنه المال إلى المضمون له بغير إذن الضامن بي ا نام 
بغير إذن الضامن» فإنّه لا إشكال ولا خلاف في أنّه إذا كان كذلك 
إبرىٌ الضامن والمضمون عنه4 بلا رجوع من الضامن على 
المضمون عنه ؛ لعدم الاداء منه عنه , كما هو واضح . 

ولو تبرّع متبرّع بالضمان, ثم سأل آخر الضمان عنه فضمن وأَدّى , 
رجع عليه دون الأصل . 

ولو أنكر المضمون عنه الإذن فى الضمانء أو أنكر الديينءكا 
القول قوله . 

ولو أنكر الضامن الضمان؛ فاستوفي الحقّ منه بالبيّنة» لم يرجع 
على المضمون عنه إذا كان قد أنكر أصل الدين أو أصل الاذن بالأداء 
عنه فى ضمن الضمان وغيره ؛ ضرورة علمه بفراغ ذمّة المضمون عنه 
وعدم النشتحقاق الرجوع عليه وأنه قد أحذ نه ظلماً بالكّنة المتخطة . 

متعم او ل كر اصيل التيي ول اصل الاذوريال د مضه 
ول االمطموق غنه أصل الأذن لم أو نيت لك مجه فر عة .كان له 
الرجوع على المضمون عنه مقاصّةً ظاهراً ؛ لعدم منافاة إنكار الضمان 
لذلك ؛ ضرورة كونه أخصٌ من استحقاق الرجوع الذي يمكن أن يكون 
باللإذن بالاداء من دون ضمان . 

فله المطالبة حينئذٍ بأن يقول : «إِنَي أدّيت عنك دينك على وجه 
أنسدى به الريذوع عليك» ويقيع البتنة على الإذن إن كانت وإن كنان 
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وجه الاستحقاق هو الضمان بالاذن ؛ لأنْ سن 


أكون معاد على معدو زهان 


2 جواهر الكلام (ج 337 





والظاهر أنّه يسوغ للبيّنة الشهادة بالإذن من دون تعيين الضمان 
الذي أنكره, حتّى لو طلب المضمون عنه التقييد بواحد منهما لم يلزم . 

وعلى كل حال فله الرجوع ظاهراً نعم له المقاصّة باطناً إذا كان 
كاذباً في إنكاره الضمان بالإذن. إلا أن يعترف له المضمون عنه بذلك . 

ولو أذن له بأداء دينه من دون ضمان» فادّعاه المأذون وأنكره 
الاقم كا قا لقوق :كول الماذوى: أنه وكيله و متم ين غير فرق انين 
تصديق المستحقّ وعدمه . 

نعم , لو قيّد الآذن إذنه بالإشهاد فتركه المأذون لم يكن له الرجوع 
عليه ولو صدّقه المستحقّ؛ إذ يمكن أن يكون تصديقه مواطأةً. وليس 
الغرض سقوط المطالبة الحاصل بذلك, بل براءة الذمّة في الواقع ولم 
يحصل ما يدل عليها . اللّهِمّ إلا أن يجعل إقراره بذلك طريقاً لها أيضاً, 
على أنّ الفرض التقييد بالإشهاد ولم يحصل 

نعم , لو لم يقيّد بذلك وأطلق الاإذن أمكن الاكتفاء بإقراره وإن قلنا 
بتقصيره بترك الإشهاد على وجدٍ لا يستحقّ الرجوع معه. إلا أنّ من 
المعلوم كون ذلك لإرادة سقوط المطالبة والبراءة. والفرض حصولهما 
بالإقرار . وكذا لو كان الدفع بحضور الأصيل . 

ومن التأمّل فيما ذكرنا يظهر لك مواقع النظر فيما ذكره الفاضل 
في القواعد'", بل قد يظهر من بعض كلماته فرض المسألة في 


)١(‏ قال: ل: «ولو ادّعى ١‏ القضاء رن ار ل فا ن كان في غيبة الاذن فهو مقصّر 
بترك الااشهاد: إذ كان من حقه الاحتياط وتمهيد طريق الاثبات, فلا يرجع عليه إن كذية: وآن 


صدّفه احتمل ذلك حيث لم ينتفع به الأصيل. والرجوع لاعترافه ببراءة ذمّته وفعل ما أذن > 


لق الكو المعصون له الع لسعم ص يميت سس د د مي خم 
الضمان'"', ومن المعلوم عدم جريان جملة من الفروع فيه؛ ولذا 
فرضناها فى المأذون بالأداء بدونه . وقد عرفت الكلام سنافا فى 
الضمان , فلاحظ وتأمّل . 
وقذا تقد لتانينابنا ويا تن فى نانك الركالةتوغير هاما يعاد مس 
المسألة «السابعة» 
«إذا ضمن بإذن المضمون عنه ثم دفع ما ضمن؛ وأنكر 


وفى المسالك : «وحينئذٍ فلا يرجع الضامن على المضمون عنه 
ب 0 


بشيء ؛ لعدم تحقق غرمه المشروط به استحقاق الرجوع»!". 
ه فيه. فلا يخرج استحقاق الناذوق بظلم المتححق». 
«وهل له إحلاف الأصيل لو كدّبه؟ فإن قلنا بالرجوع مع التصديق حلّفه على نفي العلم 
بالأداء. وإن قلنا: بعدمه فإن قلنا: اليمين المردودة كالاقرار لم يحلفه؛ لأنّ غايته النكول 
لبخلف الضافة تير كتضد يق :الأضدل وان 'قلناء كالبينة تعلق الأصيل فلمله يتكل»: 
«ولو جحد الأصيل الدفع وصدّق المستحقّ احتمل الرجوع؛ لسقوط المطالبة بإقراره 
الذاق نهو افو من البكة: وعدطة إذ فول الستتحق لبس عخة على الأصيل: ولو كان الدقم 
بحضور الأصيل فلا ضمان؛ إذ التقصير ينسب إليه. ولا تفريط لو أشهد رجلا وامرأتين. أو 
مستورين. وفي رجل واحد ليحلف معه نظر». 
الولو انَفقا على الأسنهاة وموك الفهوة أوضهيم فلا مان 
«ولو ادّعاه الدافع فأنكر الأصيل الاشهاد تعارض أصلا عدم الإشهاد وعدم التقصير. لكن 
تأيّد الأوّل بأصالة براءة ذمّنه» انتهى. (منه لله). 
)١(‏ قواعد الأحكام: ضمان المال / في الأحكام ج ١‏ ص .١77-١7١‏ 
(1) مسالك الأفهام: ضمان المال / في اللواحق ج 4 ص .٠١8‏ 
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لض 


قلت : وهو كذلك وإن توجّهت المخاصمة بينهما . ويتوجه له اليمين 

ولو رد المضمون له اليمين على الضامن في الأول فحلف, ففي 
استحقاق الرجوع على المضمون عته بذلك:وعدمة وجهان» أقواهما 
العدم ؛ بل وكذا في استحقاقه بتصادق الضامن والمضمون له . 

وعلى كل حال «ف» في مفروض المتن : #إن شهد المضمون 
غنه الفائن قلق كيادته واف كان الضمان بالاذق لا نه جيعد 
شهادة على نفسه باستحقاق الرجوع وشهادة على غيره. نعم. هي 
مقبولة كغيرها من الشهادات «مع انتفاء التهمة» . 

وإليه يرجع ما عن الفخر من «أَنّ شهادة المضمون عنه بالضمان ترد 
عاضا و نالاداة إن الوك فى النبراءة فك لدان عل انان 
عندهم»!". ْ 

وفرضت التهمة فيما إذا كان أداء الضامن بالصلح بأقلّ من الحقّ. 
ونوقش'": بالاكتفاء فى ذلك باعتراف الضامن . 

وباعسارالقنادم مم عده عل المضمون لد 

وبتجددا" الحجر عليه لفلس , وكان للمضمون عنه عليه دين . 


)١(‏ في المصدر بدل «على التأمّل»: غير الناقل. 

(1) نقله عنه الشهيد في الحاشية النجّارية (موسوعة الشهيد الأوّل): ص .55١0‏ نعم ما هنا 
مطابق لنقل مفتاح الكرامة: ج ١اص‏ ١8غ.‏ 

(؟) كما في جامع المقاصد: ضمان المال / في الأحكام ج هحص .50١‏ والروضة البهيّة: كتاب 
الضمان ج غ ص .١17١‏ ومسالك الأفهام: ضمان المال / في اللواحق ج 4 ص 705. 

02 الاولى الفبين براوق أعسا رده وف تجدّد» لأنّ هذين فرضان للتهمة. 





لق ادك اعون له اقيق مسحسحج مع متي مس ديه عسوت نمه ام 

وبغير ذلك ممّا يمكن فرضه ؛إذ الفرض أنّها شهادة مقبولة فى نفسها 
1ك كينا بميكها :من جدوالنه ار مخضوية أن شير لقي تيا 
مردودة في نفسها لكونها ممّا يجدّ نفعاً باعتبار كون الدين دينه ؛ لأنّه 
بالضمان قد بو عفنا واصار كا لاحنى النسية إلى ذلك 

هذا كله إعلى»> الع م الك ب» اقتضاء الضمان «انتقال 
العال 4 ]على متهي ميا لت ابر كرنه كلوقه إلى خورف قله 
إشكال في عدم قبول شهادته ,كما هو واضح . 

ولو لم يكن» المضمون عنه إمقبولاً» لجر نفع أو فسق أو 
خعومة ,رن اوضير مه فعات المشموين له كان لدسسطالية 
الضامن مرّة ثانية4 على زعم الضامن «و» لكن #يرجع الضامن 
على المضمون عنه بما أدّاه أَوّلاً> على الوجه الذي عرفته سابقاً. 
لاالأخير الذي هو ظالم بزعمهما فيه . 

«(ولو لم رجه المضمون ع4 أي لم يصدّى الضامن بدعواه . 
إرجع الضامن» عليه «بما أَدَاه أخيراً» لعدم ثبوت أداء سواه. 

نعم , الظاهر توجّه الخصومة بينهما كما أشرنا إليه سابقاً. كما أن 
الظاهر تقييد ذلك بما إذا لم يزد المدفوع أخيراً على الْأُوّل ولا على 
الحقّ, وإلا رجع بالأقلّ من الثلاثة ؛ لأنّه إن كان هو ما غرمه أَوَلاً 
فلاعترافه بعدم استحقاق ما سواه, وإن كان ما دفعه أخيراً فلما عرفت 
من عدم نبوت غيره؛ وإن كان هو الحقّ فلما عرفت من أن الرجوع إِنّما 
هو في الأقل منه والمدفوع . 
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جواهر الكلام (ج /30) 


ولذا قال في بعض نسخ المتن ‏ لإولو قيل: يرجع بأقل الأمرين 
نكا ذاو | ولا اكير كان مقعينا #نوات العالم: 
المسألة «الثامنة » 
9إذا ضمن المريض» تبرّعاً إفي مرضه ومات فيه. خرج 
واليسد من كلت :د كته على الأضيخ هن كو المعخ راق ينه لمن 
الأصل ؛ إذ لا إشكال في كون الفرض منها . 
نعو أو من يسو ال :دفي المسالك ؟ (اقوكما لو يبا يتمن العثل 
نسيئة. فالوجه حينئذٍ أنه متى أمكن الرجوع على المضمون عنه فهو 
بق لضا عروان الو سكن لاعسياره ونحوه _فهو من الثلث . ولو أمكن 
الرجوع بالبعض فهو كبيع المحاباة يتوقف ما يفوت منه على التلث»”". 
ولكن لا يخلو من نظر ؛ ضرورة كونه كالقرض ونحوه. لعدم التبرّع 
1 المسألة «التاسعة» 
«إذا كان الدين مؤْجّلاً فضمنه حالاً» بإذن المضمون عنه في 
ذلك وعدمه . ففي المحكي عن المبسوط”": «لم يصٌ. وكذا لو كان 
إلى شهرين فضمنه إلى شهر؛ لأنّ الفرع لا يرجح على الأصل» 
ووافقه على ذلك فخر الإسلام!* والكركي". بل عن المختلف : أنه 


)١(‏ لم يشر إليها في نسختي الشرائع والمسالك. 

.5١١-57١٠١ مسالك الافهام: ضمان المال / في اللواحق ج 4 ص‎ )١( 
.51١ المبسوط: كتاب الضمان ج ؟' ص‎ )5( 

(؛) إيضاح الفوائد: ضمان المال / في اركانه ج كدص 4/8١‏ 85/,. 
(0) جامع المقاصد: ضمان المال / في اركانه ج ه ص .5٠١‏ 


لو كان الدين مؤجّلاً فضمته خالا .سس اام 


استحسنه”", بل قد عرفت أن الأولى مقتضى ظاهر من اعتبر الأجل فى 
اللتمانع ون كان للك حيدية أخرى غيرءنا عدن فيا #ولذ! متم منها هنا 
من لم يعتبر الأجل فيه . 

(و» لكن مع ذلك كلّه إفيه تردّد» بل منع ؛ لما سمعته سابقاً من 
عدم الدليل على اشتراط الأجل فيه, بل ظاهر الأدلّة خلافه ,كما أَنّه 
لم ينبت مانعيّة زيادة الفرع على الأصل . 

ولعو ال ل ل ال ل 
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كم 23 ذلك من ضمان ما لم بحسنا كان اال د 


ويافة فى الحو ركذا نتضان الاج جواذا تككلك الأسان ما شتااقه.. 
00 نّ المضمون المال, والأجل إِنْما هو من التوابع ومن الحقوق 
المديزن النى عرز ابوج بإقاطها في وجرا واكتاو سم إدقة 
في الضمان دون الحلول لم يستحقّ الرجوع عليه إلا للأجل, كما 
عرفته سابقاً. 

وكذا دعوى!: اعتبار الارفاق فى الضمان ؛ إذ لا دليل عليهاء بل 
ظاهر الأدلّة خلافها . على أَنّهِ مع ترح لخينا الإرقاق» كيما انه 
لا يختصٌ الارفاق بهذه الجهة , وقد أشرنا إلى ذلك سابقاً, والله العالم . 


.1٠١ مختلف الشيعة: الديون / في الضمان ج ه ص‎ )١( 

(1) كما في جامع المقاصد: (انظر المصدر قبل السابق). 

() كما في إيضاح الفوائد وجامع المقاصد: (تقدّم مصدرهما آنفاً). 

(؛) ذكرت كدليل للخصم ‏ مع ردّها ‏ في التنقيح الرائع: كتاب الضمان ج "١‏ ص 188. ومفتاح 
الكرامة: ضمان المال / في اركانه ج ١١‏ ص 508. 


1 


نا 


«القسم الثاني » 
فى الحوالة» 
فع لحار كبيجا والاروهر معرروعة النقق ومضاع لآم كمعن 
العسسووطا اذو لقيز ا لكايو اميت بع وفعي ا ايه نه اانا 
اجمع في محكي التذكرة!". 
«(والكلام» فيها يكون : إفي العقد. وفى شروطه. وأحكامه» : 


«أمَا الأوّل» 
«فالحوالة المتّفق على صحّتها: إعقد شرّع لتحويل المال من 
ذه إن اق مشر الايمفلة راون عفان قال قله إلى المتحا ل علية: 
كما ستعرف تحقيق الحال فى ذلك . 
فااتهضي ب العوالة على البرك هر كان راضم ع لمان 





)001( القاموس المحيط: ج ' ص ”0 (حول). 
)١(‏ المبسوط: كتاب الحوالة ج ١‏ ص ١؟١١5.‏ 
(*) السرائر: الديون / الكفالات والضمانات ج ١‏ ص 7/8 
(:) تذكرة الفقهاء: الحوالة / في ماهيّتها ج ١4‏ ص 455. 


غزائظ عفة الكورالة؟ . مسسسحع حت سمه ف يتم عع مومع حجنت الام 


-على ما ستسمع صحُتها . إلا أَنّ فيها خلافاً. 

وقد يها ول القاضا :دخا ليا عد ف اقيق :رالعدل» كه مض 
بالضمان. 

والآمر دن :ذلك كلد اسيل بغ أن اذ كرانا يو مةة أن الترافديها النمية: 
فى الجملة ».ذه أسب رضي باتعا ويك لقوق 
كتعيولة الا فيو مسقن رالا د الحاصل مقف عه ما عدر فق 
ختى الحان بش ,لد :فى النبه لوف أن الفا اللنقنه ميخصوسة اد 
تعضل يكل ناول علية هتها إذاكان .فك طرق العف واللقشوعد ان 
تقدّم منّا تمام الكلام أيضاً فى ذلك . بل وفى حكم المعاطاة التى قد 
شك ايها دنا قماء اكلم ف ش ش 


0 
ووهكق كان «تونيقع ل قنها را السحيز والمحال عليه 
والمحتال» بلاخلاف أجده في الأُوّل والأخير ("', بل الإجماع بقسميه 


علهيا! وبل السك ينهم قيش ردقو ترروقو البسكة ينانا 


:..1131 فى :ج537 صن‎ )١( 

() فى ج 717 ص ...58١‏ 

(؟) نفى الخلاف في مجمع الفائدة والبرهان: الضمان / في الحوالة ج 4 ص 508. ورياض 
المسائل: الضمان / في الحوالة ج ه ص .58١‏ 

(؛) ينظر تذكرة الفقهاء: الحوالة / في الشرائط ج ١4‏ ص :4١‏ و 445. ومسالك الأفهام: 
الحوالة / في العقد ج 4 ص ."١١‏ ومفاتيح الشرائع: مفتاح ٠١1‏ ج 7 ص .١58‏ وكفاية 
الأحكام: الضمان / في الحوالة ج ١‏ ص 045 .والحدائق الناضرة: الحوالة / المسألة الثانية 





0 جواهر الكلام (ج /") 
الى اضول التذهه وقوراعده 
لكن في المسالك”" و كو التذكرة وغير هاا نه( اوسشتى من 


اعتبار رضا المحيل ما لو تبرّع المحال عليه بالوفاء , فإنه لا يعتبر رضا 
اللفاكدل اقلم 3:٠‏ لد كوا ايج ركد وفنا هركيو )تكبو الغا رضن بعد أن 
تقول المعال علية للمغتال: اخلت بالدين الذى على فلان عمل 
نفسي » فيقبل» . 

وا فى المسالك : «فيشترط هنا رضا المحتال والمحال عليه 
وقوما ند ركع الشدي هالا قدرضا لفسال عليه قينا اديه لتنا لقان 
بغيره»!2. 

وفيه : إمكان منع صحّة هذه الحوالة ؛ لعدم إطلاق في نصوص المقام 
يتناولها. و «أوفوا بالعقود»“ إِنَّما يراد منه العقود المتعارفة ؛ أي البيع 
والصلح والحوالة ... ونحوها. فلا شمول فيه للمشكوك فيه من 
أفرادها , بعد فرض عدم إطلاق فيها يتناولها . 

بل محكيّ الإجماع مستفيضاً" على اعتبار رضا المحيل يشهد 


.5١8 مسالك الأفهام: الحوالة / في العقد ج غ ص‎ )١( 

(1) تذكرة الفقهاء: الحوالة / في الشرائط ج ١4‏ ص 13]. 

(؟) كالروضة البهيّة: كتاب الحوالة ج ؛ ص 0 ومفاتيح الشرائع: مفتاح ٠١”‏ ج ” 
ص ,١15‏ والحدائق الناضرة: الحوالة / المسالة الثانية ج 01١‏ ص 15 00. 

(]) تقدّم المصدر انفا. 

(0) سورة المائدة: الاية .١‏ 

(1) انظر هامش (” و]) من الصفحة السابقة. 





قوائط ضفد الخؤالة. ١‏ مسمصبح حص سم ني ل م ع ع د د و لام 
بخلاف ذلك . 

كما أن ا شاتهع على أ السعيا.والجعدا لمن اركان عفق السبوالة 
عوان الا حاي ين ال ذل والقنولامن القاتى رو اعد ديد كاف 
أيضاً؛ ضرورة عدم اختلاف أركانها . 1 

ودعوى"7": قيام المحال عليه مقام ذلك . مصادرة محضة مخالفة 
لباغرفت, لاون هده الاسفاء المزرون. 

هذا كلّه في الأُوّل والأخير. 

وأكا انار الوضا النائن. نوو الجديور اويل عن الاريك ا« 
لم يظهر فيه خلاف'", 0 في محكي التذكرة . نسبته إلى أفمها اننا 
والمختلف : إلى علمائنا'. بل عن الشسيخ : دعوى الإجماع'". وإن كنا 
لم نتحققه , وإِنما المحكي عن المبسوط”" والخلاف“ ما عن الغنية!" 


.1١4 كما في مسالك الأفهام: الحوالة / في العقد جع ؛ ص‎ )١( 

)١(‏ كما في المهدّب البارع: الضمان / في الحوالة ج ١‏ ص 0818. والتنقيح الرائع: الضمان / في 
الحوالة ج ١‏ ص ؟١١‏ .وجامع المقاصد: الضمان / في الحوالة ج ه ص 501. ومفاتيح 
الشرائع: مفتاح ٠١75‏ ج ”اص .١518‏ 

(؟) مجمع الفائدة والبرهان: الضمان / في الحوالة ج 4 ص 508. 

(؛) تذكرة الفقهاء: الحوالة / في الشرائط ج ١4‏ ص 458. 

(0) مختلف الشيعة: الديون / في الحوالة ج 1١‏ ص ". 

(1) وقعت نسبة الإجماع إلى الشيخ في جامع المقاصد: الضمان / في الحوالة ج ة ص 508, 
ومسالك الأفهام: الحوالة / في العقد ج 4 ص .1١7‏ 

(0) المبسوط: كتاب الحوالة ج '١‏ ص .5١١‏ 

(6) الخلاف: الحوالة / مسالة ١ج‏ :اص 501-1706, 

(9) غنية النزوع: في الحوالة ص 107. 





والسرائر'" من الاجماع على صحّة الحوالة مع رضاه بخلاف حال 
عدمه . وهو _كما ترى - ليس إجماعا في المقام. بل مشعر بوجود 
الخلاف, إلا أنّ الظاهر إرادته ولو من العامّة . 

نعم , هو محكي عن التقي!", بل لعلّه ظاهر المحكي عن المقنعة'" 
والنهاية!', بل عن الفاضل في المختلف الميل إليه'*', بل هو خيرة 
المقنصر'" والتنقيح”" وإيضاح النافع'" والمسالك'" والروضة''١"'‏ على 

بل في الناني : «إن اعتبرنا شغل الذمّة والحوالة بمثل ما عليه 
قلا يققوط وضاة قنطعا بون لم شحرط الشهل أوكتانث السوالة 
بالشفالتك نايد مو ركاه فا ا 

00 


)010 اا : الديون / الكفاللات رإشداات - كص 9 

.5759 الكافي في الفقه: في الكفالة والحوالة ص‎ )١( 

(") المقنعة: الديون / الضمانات والكفاللات ص 6١6 - 81١4‏ . 
(؛) النهاية: الديون / الكفالات و الضمانات ج ا ص 379 40. 
(0) مختلف الشيعة: الديون / في الحوالة ج 1 ص 6. 

.197 المقتصر: كتاب الضمان ص‎ )١( 

)007( تأتي عبارته قينا 

(8) نقله عنه في مفتاح الكرامة: الضمان / في الحوالة ج ١7‏ ص 699. 
(9) مسالك الأفهام: الحوالة / في العقد ج ؛ ص ؟١5.‏ 

.١51 الروضة البهيّة: كتاب الضمان ج ؛ ص‎ )٠١( 

.١117 ص‎ ١ التنقيح الرائع: الضمان / في الحوالة ج‎ )١1١( 


عالط ققد الغوالةة .تبح كيس يا سم ع ع ب ا د ارام 


الأفاضل”", فالبحث حينئزٍ في مشغول الذمّة ولو بغي رالمئل: كماستعرف. 

وعلى كل حال فليس للمشهور بعد الإجماع المحكي الذي 
لم نتحققه ‏ بل المظنون توهمه ممّا عرفت -: 

سوى : اصالة بقاء الحقّ في ذمّة المحيل, المقطوعة بعموم: 
«اوفوا...»'" وبإطلاقات الحوالة ؛ إذ لا ريب في عدم اعتبار رضاه فى ١‏ 
مفهومها المتحقق بالإيجاب من المحيل والقبول من المحتال . 7 

ومن هنا قيل'!: مع فرض اعتباره لا فرق بين مقارنته ولحوقه, بل 
وسبقه ؛ إذ ليس هو من أركان العقد المعتبر فيه انّصال قبوله بإيجابه 
وكونه باللفظ العربي ... ونحو ذلك, بل لا يبعد كونه كاشفاً مع فرض 
تأخّره على نحو الرضا في عقد الفضولي . 

إلا أنّه لم أجد مصرّحاً به كما أَنّي لم أجد القول باحتمال اعتباره 
على وجه القبول ؛ بأن يكون هذا العقد مركّباً من إيجاب وقبولين» وإن 
كان هو مقتضى ما تسمعه من دليلهم أيضاً . 

وسوى : اختلاف الناس في سهولة القضاء والاقتضاء , المعلوم عدم 
ومعوعة الل يحاض #طترووة تبلط النا بن على افو القا مو لذ نهدا ردت 
لوكالة على استيفائهوثقله إلى الغير بيع وصلح ونحوهما. 


)١(‏ كالكركي في جامع المقاصد: : الضما ن / في الحوالة ج ةو ص 508. والشهيد الثاني في 
الروضة: كتاب الحوالة ج ؛ ص .١77‏ 

(؟) سورة المائدة: الاية .١‏ 

() كما في مسالك الأفهام: الحوالة / في العقد ج 4 ص .,5١5‏ والروضة البهيّة: كتاب الحوالة 
ج 4غ ص ١717-7151‏ 


تعريفهاء بل في محكيّ التذكرة : «الحوالة تقتضي نقل الحقّ من ذمّة 
المحيل إلى المحال عليه عند علمائنا أجمع»'". وكذا عن الخلاف'" 
والمعسوطة 7 و لقي اقالو النير نال لقاوو ا ند لتقيف سحو ال نونو لأ وزريت 
فى توقف الاتتقال إلى ذمّة الغير على رضاه . 
التي يمكن منعها بالمعنى المزبورء وأنّها إِنَما تقتضي الوفاء بما له في 
ذمّة الغير عمّا في ذمّته. خصوصاً بعد كون المتعارف في القصد 
لوي 5 للقن لانققا ل ماف أنه الميهل الى ته لمجال خلي درا 
عمّا له في ذمّته , ولا وجه لاقتضائها ذلك مع فرض عدم قصده. نعم 
بل تمكق إراذة كونها تاقلة بمعتيى + اقتضائها نقل ما فى بذمة المخال 
عليه إلى ولف لمحتال عوضا فقا الف اثة المضل ؟ ومن. فا شيل 
بعخص العامة 59 2 أو معاوضة"'. 
)١(‏ تذكرة الفقهاء ؛ الحوالة / في الشرائط ج 15 ص 10 
(؟) الخلاف: : الحوالة / مسألة ؛ بج * ص 8 0 
(") المبسوط: كتاب الحوالة جم ١‏ ص .5١١‏ 
) 
)0( 
) 


؛) غنية النزوع: في الحوالة ص 508. 
0) السرائر االديوق اباب الكزالاكى #اض :114 


)١‏ المجموع: 0 و١275‏ و سروم ٠‏ ص 378 ل 


بل يمكن إرادتهم في التعريف المزبور وغيره ذلك أيضاً على 

على« أقضا نيا اذ ل مساوى صر لمان دن دقة لصن ل ير 
لمحيل التسويل قن قال وكيا :يا سيت ل الغا نمو ةلك 
أخرى بالاعتبار المزبور. 

وبالجملة : فالمسلّم والمتعارف في قصد المتعاقدين ذلك , وهو 
أبن تت عاق الرظنا ]د هو سي كتدزه يعر التصو ومن التبد وفعوة: 


1 
1 


وام شير فلا دليل عليه بعد أ ن لم يكن من مقصود المتعاقدين 0 509 


لا يبعد البطلان مع فرض قصده . 

وحينئد فالقول بعدم اعتبار رضاه لا يخلو من قوة. وإن كان 
خوط تاكاه حضو نوع عر ق دمن الشورة مقي 

(و» كيف كان. ف «-مع تحققها» جامعة للشرائط «يتحوّل 
المال إلى ذمّة المحال عليه4 ولو باعتبار انتقال عوضه_الذى هو فى 
320 بعال هليدب النقه 1 :لد السراق اله يدول السال؛ ا فيد 
بما في ذمّة المحال عليه . خصوصاً بعد العلم بأنّ استفاضة هذه العبارة ‏ 
حتى حكى عليها الإجماع غير واحدا". بل صدرت ممّن قد صرّح 
بعدم اقتضاء الحوالة النقل بالمعنى السابق , كالمحقق الثاني'" والشهيد 
الثاني'" '-إنما هو في مقابلة المحكي عن زفر من العامّة . حيث قال بعدم 


)١(‏ كالعلامة في التذكرة : الحوالة / في الشرائط س ١4‏ ص 457., والعاملي في مفتاح الكرامة: 
الضمان / في الحوالة ج ١7‏ ص .00١‏ 

)0 جامع المقاصد: الضمان / في الحوالة ج 0 ص 56و ٠5و .١ ١١‏ 

(؟) مسالك الأفهام: الحوالة / في العقد ع ؛ ص .1١8‏ 


حول العغن لذ المسيك وعععليا كالشما د عند 0 
ؤو» على كر جا ديرا المحيل وإن لم يبرئه المحتال على 
الأظهر 4 الأشهر'". بل المشهور””؛ لظهور عدم الرجوع - في خبر 
أبي أيَوب سأل أبا ا 0 
أيرجع عليه؟ قال :لا يرجع عليه أبداً. إلا بكو قن افباين نينا 
تللق كفي البزاءة اوور 
فنصو روجا وه رن لكا أعيدا فاك ةوسن الربدل يخدل 


--ه 





4 


على الرجل بالدراهم, أيرجع عليه؟ قال : لا يرجع عليه أبداً. إلا أن 
يكون قد افلس قبل ذلك»'!”". 

وخبر عقبة عن أبي الحسننكِةٍ : «سألته عن الرجل يحيل الرجل 
بالمال على الصيرفي » ثم يتغيّر حال الصيرفي , أيرجع على صاحبه إذا 
برسي 5 قال : ل" , 


0 حلية العلماء: ج 0 ص 50. الف تاي :اج 0 ص 048. الشرح الكبير: ج‎ )١( 
.١7 ص‎ 1١ ص 060. بدائع الصنائع: ج‎ 

.097 ص‎ ١ كما في كفاية الأحكام: الضمان / في الحوالة ج‎ )١( 

(؟) كما في جامع المقاصد: الضمان / في الحوالة ج ه ص .51١‏ ومسالك الأفهام: الحوالة / 
في العقد ج ؛ ص ,1١0 7١8‏ والروضة البهيّة: كتاب الحوالة ع ؛ ص .١١7‏ 

(؛) من لا يحضره الفقيه: القضايا / باب الحجر واللإفلاس ح 8 ج 79 ص 18. وسائل 
الشيعة: باب ١١‏ من كتاب الضمان ح ١‏ ج ١4‏ ص 157. 

(0) الكافي: المعيشة / باب الكفالة والحوالة ح 4 ج 0 ص ؛ .٠١‏ تهذيب الأحكام: الديون / 
باب 85 الحوالات ح ” ج 7 ص .5١١‏ وسائل الشيعة: باب ١١‏ من كتاب الضمان ح ؟ 
ج18 ص 458. 

(1) انظر «التهذيب» في الهامش السابق: ح 1. و «الوسائل»: م 4. 


تحوّل المال الى ذم المحال عليه ويراءة المحيل بالحوالة ل سم 


بل ذلك مقتضى الحوالة التى هي بمعنى النقل ولو بالوجه الذي 
ذكرناه, الذي هو نقل المال الذي فى ذمّة المحال عليه إلى المحتال: 


لكن من المعلوم كون ذلك بدلاً وعوضاً عمّا للمحتال في ذمّة المحيل ؛ 
لأنها من قبيل الوفاء:فقتضى حيهد براءة ذثة المحيل :. 
خلافاً المحكي عن أبي علي'" والشيخ في النهاية'"وأبي الصلاح” * 
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والقاضى'“ وظاهر المقنعة'-بل عن المقداد في التنقيح الختياره!" 5 
تأقفين وان + المعدال المحدا وال لويير . 

لخبر زرارة عن أحد هما نه: )9 في الرجل يحيل الرجل بما كان 
لكان وحل الي قن له الذي عه ل بر نك مال ملك 
فقال : إذا أبرأه فليس له أن يرجع عليه وإن لم يبرئه فله أن يرجع على 
الذي أحاله»”". 


لكنّهِ خبر واحد موافق للمحكي عن الحسن البصري!. ومحتمل : 


لاقل عبة البلانة إلى المشملك: الديون / في الحوالة ج اص 1 -0. 

(1) النهاية: الديون / الكفالات والضمانات ج ١‏ ص .65١‏ 

(9) الكافي في الفقه: في الكفالة والحوالة ص .51١‏ 

(؛) نقله عنه العلامة في المختلف : الديون / في الحوالة ج 1 ص 0. 

(0) المقنعة: الديون / الضمانات والكفالات ص .6١0 81١14‏ 

(1) التنقيح الرائع: الضمان / في الحوالة ج ١‏ ص .110-١94‏ 

(0) الكافي: المعيشة / باب الكفالة والحوالة ح ١‏ ج 0 ص 4 .٠١‏ تهذ يب الأحكام: الورجون:/ 
باب 80 الحوالات ح ١‏ ج ١‏ ص .1١١‏ وسائل الشيعة: باب ١١‏ من كتاب الضمان ح ١‏ 
ج 18 ص 173737. 

(8) المغني (لابن قدامة): ج ه ص 08. الشرح الكبير: ج 0 ص 00. 


لإرادة الرجوع عليه ولو في حال الإعسار مع الجهل به, وللكناية عن 
القبول والرضا بالحوالة فلا يصلح معارضاً لتلك الأخبار ولو على جهة 
التقييد . ولا لما دلّ على اللزوم في عقد الحوالة المستفاد من الآية”" 
والإجماع''وغيرهما. 

بل رد'" هذا القول  :‏ مضافا إلى ما ذكرنا_بالإجماع بقسميه على 
اقنضاء :انعو الك فل الوا اهيز كنا لسغا !لذ .#11 لمجال عليه 

ولكن قد يناقش : بمنع الإجماع المزبور؛ إذ لا يتصوّر معه الخلاف 
المذكور الذي قد سمعته من غير واحدء بل المخالف إِنْما عبّر بلفظ 
«الأظهر» ونحوه, ولو أَنّ هذا الإجماع محقّق لم يتصوّر محل للإبراء 
معها . كما لا تصح هي إذا وقع قبلها . 

ومن الغريب ما في المسالك في المقام, حيث قال : «هنا حكمان, 
اددهم ؟ ان الجوالة شيلجقل المال وانحة دمي ذه المحرل الل دق 
المحال عليه . وهو موضع وفاق منّا ومن العامّة , إلا من شذ منهم فإنّه 
جعلها كالضمان بمعنى الضمّء وفساده ظاهر إلى أن قال  :‏ وثانيهما : 
ان العهيليييرا من هق المحتال يريع" إلى اخر هذا ذكرو مضع اليه 
فى البابق عند الح على اععاريرها المعال عليه يعد اناد كبر 
سور لال ااه إن 
(1) تقدّمت الإشارة إلى ذلك في ص .5١8‏ 


(1) كما في مجمع الفائدة والبرهان: الضمان / في الحوالة ج ه ص .5٠١‏ 
(؟) مسالك الأفهام: الحوالة / في العقد ج ؛ ص .5١4‏ 


الخؤالة عل :من تنس لواغلية دون امم ا 4 1 


دليل الخصم : أنها تقتضي الانتقال -قال: «إِنّا نمنع من اقتضاء 
الحوالة التقل: بل هن إبفاء لما في دْمَة الغيرء قبلا ينقصر عن بيغه: 
ولا يشترط فيه رضاه»'"؛ إذ مع فرض تحقق الإجماع المزبور 
لا يتصوّر النزاع المذكور . 

نعم , ما يمكن تسليمه من اللإجماع : اقتضاء الحوالة النقل بمعنى 
اتتقال ما في ذمّة المحال عليه إلى المحتال, وأمّا اقتضاوها مع ذلك 
براءة ذمّة المحيل ‏ على وجه ليس له الرجوع عليه وإن لم يقبض من " 
الس لاله للق عند ين عرقت ريعمةا بين البخرص السريورة 7 
بالاطلاق والتقييد . مضافاً إلى أصالة بقاء ذمّة المحيل . 

وإن كان الأقوى خلافه ؛ ل: 

قصور الخبر المزبور عن ذلك . 

ولأنّ الحوالة وإن كان الأصح أَنّها قسم برأسه لكنّها بحكم الاستيفاء 
أو الاعتياض . وعلى كلّ حال تقتضي براءة ذمّة المحيل . 

ولأنّ المراد والمقصود من المتعاقد ين'""بها ذلك , فيعلم أن شرعيّتها 
على الوجه المزبور بحيث لو قصدا خلافه مصرّحين لم تشرع الحوالة, 
كما هو واضح., واللّه العالم . 

«ويصحٌ أن يحيل على من ليس» له «عليه دين» وفاقاً 


(؟) الأولى التعبير ب«والمقصود للمتعاقدين». 


40 جواهر الكلام (ج ")2 





للمتهو انيل عن السر اند الاأجماع عليه!". وهو الحجة . بعد: 
إطلاق التضوص السايقة » وعموم :«أوفوا بالعقود»”"»والسيرة على 
فعلها بحيث يعلم شرعيّتها . 
خلافاً المحكى عن الشيخ في آخر الباب0*, وربّما حكي» عن 
القاضى وابن حمزة وإن كنا لم نتحققه. فانحصر الخلاف فيه, بل 
المحكي عنه في أُوّل الباب الموافقة". 
وبنى الخلاف بعضهم : على أنّ الحوالة اعتياض أو استيفاء ؛ فعلى 
الاوّل لا تجوز ء وعلى الثاني تجوز'". 
بعض الأحوال , والاعتياض في بعض آخر . 
كانت على مل 
ولا ببعاً كذلك ؛ ولذا لم يثبت لها حكم التقابض فى المجلس 
)١(‏ كما في الحدائق الناضرة: الحوالة / المسألة الرابعة بج ١؟‏ ص 07. 
(؟) السرائر: الديون / الكفالاات والضمانات ج ؟ ص 794, عبارته: «ولا لخالاف في صحّة ذلك 
عند اصعا نا متك الماع 
(؟) شورة المائدة:.الاية١ ١‏ 
(غ) المبسوط: كتاب الحوالة ج ١‏ ص .57١‏ 
(0) حكاه الفخر في الإيضاح: الضمان / في الحوالة ج ١‏ ص 47. 
(1) المبسوط: كتاب الحوالة ج ١‏ ص ؟١١5.‏ 
(0) مسالك الأفهام: الحوالة / في العقد ج ؛ ص .1١9©‏ مفاتيح الشرائع: مفتاح ٠١7+‏ بج ؟ 
ص .١54‏ 





عام وعوب اكول الكل العوزالة: مسستوسمت حيبي م هعد مام 
لو كانت في النقد . 

وعلى كل حالء فلا دليل للخصم سوى : 

الأصل , المقطوع بما عرفت . 

ودعوى: استبعاد اختلاف مقتضاها والمراد منها ؛ إذ هى على 
مكل الذاكة اتقال وعلى النرم م معن الفبفا ةوسن عدا قال 
المصئّف : إلكن يكون ذلك بالضمان أشبه» بل عن الكاشاني : 
(الأطوى اليا ضما تر 

وق كان كيدا لا يقي «طررورة عدء تحيضول إشناء للك سين 
لمحا ل اتيك تكو ضهان يبيل اقهاة الرقانيها انا لمعا من " 
معت العو ال التى يلي متي تالاسر نانك جدل الك فى اتناك 0٠١‏ 
البريء أو الاعتياض عنه بذلك, وهو معنى غير معنى الضمانء بل هو 
قريب من الحوالة على المشغول . ومثل ذلك لا يقدح في العقد. فإن 
أفراد البيع _مثلاً شد من ذلك تفاوتا . 

فما عن الكركى _من التامّل فى الجواز'" فى غير محله. والله 
ل : : ١:‏ 

«وإذا أحاله على الملىٌ» الوفيّ لم يجب القبول» بلا خلاف 
اجده فيه , بل الإجماع بقسميه عليه'", بل قد عرفت المحكي منه على 


1 مفاتيح الشرائع: مفتاح ات اص‎ )١( 
705: الأأنحاع الحناعة القنسات راض الخرالةاي: فلم‎ 
+: عا يظر التتاهل: كاك الحؤالة عن 8:6 ريق التلاق افي متام الكتراتة: الشكان‎ 





الم ا تي د و "لكلا ع 7 
رركا اليكدال مضا : 

تغنانا إن الأضل الشالم عن ع روظة هالول على ينوب تكيول 
الوفاء من باذله, بعد معلوميّة عدم كونها وفاءً حقيقة على وجِدٍ تندرج 
في إطلاق تلك الأدلة , بل هي ناقلة كما عرفت . 

فما عن داود الظاهري'"': من الوجوب ‏ لذلك, وللنبوي المرسل : 
«إذا أحيل أحدكم على الملىّ فليحتل»”", الذي لم نجده في طرقنا, 
ولا جابر له ولا شاهد, وينبغي حمله على الندب واضح البطلان . 

9لكن لو قبل» الحوالة عليه «لزم, وليس له الرجوع ولو 
افتقر» كما لو كان فقيراً من أَوّل وقد علم به ورضي بلا خلاف؟" 
ولا إشكال بعد معلوميّة كون الحوالة من العقود اللازمة, مضافاً إلى 
اومن الننا داكا كصوضا تقر عن يرل عن الكياف :انه 
المروي عن أميرالمؤ منين 35!"'. 

فما عن أبي حنيفة : 5 نّ له الرجوع إذا جحده المحال عليه أو 
اريس ب شيب سو ا 


في الحوالة ‏ جح 1اص 00١05‏ زكثاية الخدكاء. : الضمان / ذه في الحواله ج اص 018. ورياض 
المسائل: الضمان / في الحوالة ج ‏ ص 586. 

ا ل يم ام .0٠‏ 

)غ0 تقدّم فى ص 577. 

(5) الخلاف: الحوالة / مسألة هج “اص 507. 


لقاش العدال علي مام بي ب ا 


وضحر غليه الحاك الا 

واضح الفساد. من غير فرق في ذلك بين أخذ المحتال شيئاً من 
المال وعدمه ؛ لإطلاق النصٌّ ومعقد الإجماع وغيرهما من أصالة 
اللزوم ونحوهاء بل عن المختلف : الاجماع على ذلك صريحاً''". خلافاً 
للمحكي عن سلار: فجوّز الرجوع مع عدم الأخذ ؛ لعدم تتمّة القبول 
بدونه”". وهو شاذ نادر واضح الضعف . 

حي يجحي الجعان فيه لماو دن اير 

«أمّا لو قبل الحوالة جاهلاً بحاله. ثمّ بان فقره وقت الحوالة, ” 
كا ن له الفسخ والدره على سيمل ادا م عن ند كما سن 55 
الغنية الاعتراف به!., بل فى محكي التذكرة : نسبته إلى علمائنا!, 
والسرائر : إلى أصحابنا'", بل عن الخلاف : الإجماع عليه”". وهو 
الحجّة بعد النضوص السابقة”" وقاعدة الضرر'" وغيرها . 


.٠١9 المغني (لابن قدامة): ل ا المحلّى: ج 4 ص‎ )١( 

(1) مختلف الشيعة: الديون / في الحوالة بج 1 ص 1. 

81 (الاراس اكاء القسانات تصن 1 

(؟) عبارته: «أن يكون المحال عليه مليّاً في حال الحوالة بلا خلاف بين أصحابنا. فإن رضي 
المحال يعدم ملاء ته جاز». انظر غنية النزوع: في الحوالة ص 507. 

(0) نذكرة الفقهاء: الحوالة / في الشرائط ج ١4‏ ص 458. 

(7) السرائر: الديون / الكفالات والضمانات ج ١‏ ص 1/58 

(/) الخلاف: الحوالة / مسالة ١‏ ج “اص 708-7007 

(8) في ص 551. 


كايا ف عن ا 


ساس جواهر الكلام ١ج‏ /327) 


بل ظاهر إطلاق النصّ والفتوى ما صرّح به جماعة : من تبوت 
الخيار أيضاً حتّى لو تجدّد اليسار والعلم بسبق الفقر”"؛ لتحقّق المقتضي 
لل اس 
وليس العلّة «اللاعسار مادام» ليزول يووا لاووجوعوى 11 كون الدينا 
فى ذلك الضرر بحيث يزول بزواله لا شاهد لها ؛ بل الشاهد على خلافها 
مجنو ويك أوركرو لسكب ليله 
وعن الفخر: أَنّه بنى ذلك على كون علل الشرع معرّفات أو عللاً 
حقيقيّة ؛ وعلى الثاني هل الباقي مستغن عن المؤُثّر أو محتاج!". فعلى 
الأوَلين ينبت الخيار, وعلى الثاني من الثاني يزول. ولا بأس به بعد 
معرفة كون علل الشرع معرّفات وعدم احتياج الباقى في بقائه إلى غير 
الأَوَلء كما هو محرّر في محله . 
وهل هو على الفور أو التراخي! وجهان : أقواهما الثاني ؛ للإطلاق 
وغيره» كما ذكرناه في نظائره . 
ثم إنّ الظاهر إرادة الإعسار من «الفقر» في كلام المصنّف ؛ اقتصاراً 
على المتيقّن فيما خالف قاعدة اللزوم, كما أَنّه المراد من «الافلاس» 
ا متائع استامه الضمان / في الحوالة ج 0 ص ,71١‏ الروضة البهيّة: كتاب الحوالة ج ؛ 
ص 1707, كفاية الأحكام: الضمان / في الحوالة ج ١‏ ص 048. رياض المسائل: الضمان / 
في الحوالة ج ه ص 187. 


(؟) إيضاح الفوائد: الضمان / في الحوالة ج ١‏ ص ؟4. 


دور الحوالة وتراميها اس ص سس حبحب 99159 


في النصّ”", لا تحجير الحاكم بالإفلاس . 

نعم , الظاهر تبوت الخيار له وإن بذل المال بقرض ونحوه. بل ولو 
فوع سدع عنهة الاطلاى ,تومته يعلد ان لسن السسدارعياى فذاعنة 
الضرر على وجه يدور الحكم معه . 

وقد تقدم فى الضمان ما لا يخفى عليك جريانه فى المقام -كغيره - 
من الحكاء لجل والتد را النخرارومريم بوقين لديف لا قر ففيين 
القتما و الاهوا لا وتحصويها تاكاه على البرق م 

(وإذا أحال بما عليه» على مشغول له بذلك أو بريء بناءً على 

الصحّة ند أحال المحال عليه» المحتال «بذلك الدين» كذلك 
«صح» بلا خلاف"'" ولا إشكال ؛ لاجتماع شرائط صحُّتها , فتندرج في 
إطلاقها , المندرج في اية : «اوفوا بالعقود»!". 

«وكذالو ترامت الحوالة» بتعدّد المحال عليهم واتحاد ١‏ 
المحتال» كما لو احال المديوق ويد على عمرووثة العال عمروو نيد ١‏ 7 
على بكرء ثم أحال بكر زيداً على عمر... وهكذا؛ لوجود المقنضي 
وارتفاع المانع . 

وفعلة المعتال: او" المخيل واتحاة المحال عمليه: ككها لو احبال 
المحتال من له عليه دين على المحال عليه ... وهكذا . 





)01( تقدّم فين ص 57١‏ . 
(1) كما فى الحدائق الناضرة: الحوالة / المسألة السادسة ج ١؟‏ ص 015. 
(©)اسوزة الهائدة: الآية ١‏ 


أو 4 ١‏ ا ل اا ل ا ل ل ل ا يت جواهر الكلام رج 7" ) 


بل كما يصمٌ تراميها يصحمٌ دورها -كالضمان _بأن يعود إلى المحيل 
الأوّلء إذا فرض شغل ذمّته للمحال عليه أو قلنا بصحّتها على البرىء, 
7 راواه مار سني اسان باعرراتيم 

ووإذا قحي المخيل الدين يعد الحوالة, 43 وسو كننا لو قتضاة 
أجنبي؛ المعلوم حكمه بأنّه إن كان بمسألة المحال عليه 
رجع عليه وإن تبرّع لم يرجع ويبرأ المحال عليه» ضرورة كونه 
بالعوالة قو ركاف اك بكرن حير دازو كاداء الح الذى قاد 
5100 ش 

اعوط فى :الال » المها ل دغ أن ركتو ن معلوما # فم 
اديورو على ملناعد ف بد قير .رابجا لون عومسم البريها الله 
لا خلاف فيه)”", بل فى المحكى عن التحرير : «يجب ان يكون 
مداواً لل ةتص بالعيوك ااعاعا» وبال فى متاح الكدراية: 
«لم نجد المخالف, وإنما ذكرت الصحّة مع الجهل احتمالاً في التذكرة 
والمسالك ومجمع البرهان»!؟ 

عم , لم يذكر هذا الشرط في عداد الشرائط فى الوسيلة”© والغنية" 


)١(‏ كالكركي في جامع المقاصد: الضمان / في الحوالة ج ه ص 208 والسبزواري في 
الكفاية: الضمان / في الحوالة ج ١‏ ص 01/8. 

(؟) مجمع الفائدة 0 : الضمان / في الحوالة ج 4 ص 505. 

(؟) تحريرالأحكام: الحوالة / في ماهيّتها ج ١‏ ص 07/0. 

(؟) مفتاح الكرامة: الضمان / في الحوالة ج ١1‏ ص 003. 

(0) الوسيلة: بيان الحوالة ص ؟187. 

(1) غنية النزوع: في الحوالة ص 1017. 


والشتوظ اف القال المعال يه سس سمي اح د د اانا 


وغيرهما'"". ولعلّه''وإن أمكن أن يكون ذلك لمعلوميّته إلا أنّ الانصاف 
عدم كارو عن الاشكان: ان لمزيه الااء الدووو شصوها على 
ما يظهر من قواعد الفاضل من اعتبار علم الثلائة ؛ ضرورة عدم الدليل 
عليه لظ دغوى الغرن الذى لم لنت ماتعسيه علق الاطلاق بحتى اوقلت 
أن الحوالة اعتياض ؛ فإنّه أيضاً لم ينبت مانعيّته في مطلق المعاوضة . 

واماعك القول نا نها امشفاء شقد فيل ادا لمكن اشسعفاء 
العجهول ومتقة اطع كضيوها بعدها عبقت مين فينتة طنهاة 
المجهول ويلزم بما تقوم به البيّئة . 

فالأولى : إحالة ذلك على ما سمعته في الضمان, خصوصاً في 
الحوالة على البريء التي هي شبيهة به. وخصوصاً مع فرض إمكان 
اندفاع الجهالة بعد ذلك بالرجوع إلى دفتر ونحوه, أو كانت الجهالة في 0 
خصوص المقدار مع العلم بعدم زيادته عن مائة - مثالا وعدم نقصانه 228 
وكير 

على أن الحوالة به على جهالته تقتضي ثبوته في ذمّة المحال عليه 
نحو ما كان في ذمّة المحيل . فيرجع معه إلى الصلح ونحوه . 

نعم , ييتمٌ ذلك فى الجهالة بسبب الإبهام كالحوالة بأحد الدينين على 
خسنا كراقع فى الشتماك فلاحظ وتأمّل ء والله العالم . 

وا يس فده انكر ونان فى اده أ 1ه المح 
)١(‏ كالمراس: أحكام الضمانات ص 201 ١‏ 
)١(‏ ضرب عليها في بعض النسخ. 


ع ع و و ل بشن او ان اكلام 1 
ولو متزازلاً. فلا حوالة فى غير الثابت فيها وإن وجد سببه كمال 
العمالة بجنا قال انيدل مجن على عيه روه ف 111 1ف لنب فضا عه 
دي حرشي درم رط داعا 

بل فى بطلان الحوالة في المتزلزل ‏ حينها بالفسخ بعد ذلك نظرء 
إن مس ظايد دق الفدر ونا من عير للف 

نعم , تصمٌ الحوالة بالثابت في الذمّة إسواء كان له مثل كالطعام, 
أو لا مثل له كالعبد والذوب» لإطلاق الأدلّة وعمومهاء من غير فرق 
مين العو الانيه عيلى شيعو ل إثاقة يحئلة رصقا وححضا ا ويعلى برف 

خلافاً المحكي عن الشيخ في أحد قوليه'" وابن حمزة!": فمنعا من 
الحوالة بالقيمي ؛ للجهالة . وضعفه واضح, بعد معلوميّة صحّة السلم 
وغيره فيه ؛ باعتبار انضباطه بالوصف . 

فمع فرض اشتغال ذمّته بعبد موصوف _مثلاً بماله في ذمّة آخر, 
أو كان بريئاً وأراد إثباته في ذمّته على نحو ما كان عليه بطريق الحوالة 
أو الضمانء لم يكن وجه للإشكال في صحّته . 

كبا لالوجدااز شكال فى يكاز لك اقرط كون القايت فى لقان 
قبية القمى تالاقم وصدو م ضررورة كون الغو القاتج يلد بالقيدة لتقي 
مثليّة . فليس حينئذٍ للجهالة التي ذكرها -محل ؛ حتّى مع فرض تعذره 
الموجب للرجوع إلى القيمة كالمثلي . 





.5١١؟ ص‎ ١ المبسوط: كتاب الحوالة ج‎ )١( 
.18١ الوسيلة: بيان الحوالة ص‎ )5( 


قل .يغتير تساوق العال'البحال وهنو المعال غلية؟” مس ممم بت نبي نو ام 


إل الاليعة إن لم يكن اجداعا هوا العدوالةينالأعهال عتلى 
البرى ع او على ستول النذكة الع لها ومقاء عنلن ١‏ ها بسك 
المال, بدليل صحّة وقوعها ثمناً للمبيع وعوضاً للخلع ومهراً في 
الكاع :من غير فرق بين كون المراذ.فتها العاف او سيره وسيفد 
فيصم إحالة مشغول الذمّة بقراءة قرآن أو زيارة أو صلاة أو حم .. 
ا 


هريدك أرلايز 0 0 


وو4 كيف كان. فعن الشيخ فى اذل التاتدمن التصبووط لازا 
حمزة'" وزهرة'" والقاضي :أنه إيشترط» فى صحة لحرا 
إتساوى المالين» اق الجيعال يدبو الفيد ال مناه لاحيقها 4 راوها 
«ووصفاً» بل لعلّه ظاهر النافع'* وغيره ممّا عرّف فيه الحوالة بتحويل 
ل ل م لو ساف 
الفقهاء وجوب لنساوي في الدينين» ‏ 


لسو : كتاب الضمان ج ١‏ ص ؟١5,.‏ 

(1) الوسيلة: بيان الحوالة ص ؟187. 

(؟) غنية النزوع: في الحوالة ص 108. 

(؟) نقله عنه العلامة في المختلف: الديون / في الحوالة ج 1 ص 8. 
(0) المختصر النافع: الضمان / في الحوالة ص ؟5١.‏ 

)١(‏ تذكرة الفقهاء: الحوالة / في الشرائط ج ١4‏ ص 01غ4. 


بع ع ل ا ب ا ا ا 7 جواهر الكلام (ج /373) 


للأصل بعد عدم إطلاق في نصوص الباب يوثق به في تناول 
المفروض ولا سيرة كاشفة ... ولا غيرهما ممّا يطمان به . 

و«أوفوا بالعقود»'" قد ذكرنا غير مرّة أنّ المراد منه بيان لزوم 
العقود المتعارفة المذكورة فى كتب الفقهاء , فلا دلالة فيها على صحّة 
المدكر لك شدمن قاد زوع متها بيدا اح للم .يكن فى أدلنة يا لتقيو صن 
إطلاق صالح لشموله . 

على أن في الحكم بالبطلان «تفصّيا من التسلط على المحال 
عليه» بما لم تشتغل ذمّته به إذ لا يجب» عليه «أن يدفع إلا مثل 
ماعليه» وجواز دفع شخص من جنس غيره عالدر مسي معاوضة 
مستقلّة أو وفاء ؛ للأدلّة الخاصّة التى لا تشمل الحوالة قطعاً وإن كان لها 
حك ازوناء فى يعن الأ حو دون معطم كا عر امنا را . 

ولعلّه إلى ذلك يرجع الاستدلال على المطلوب من بعضهم ب «أنّ 
حقيقة الخو اله « حو[ رما فى يدقة الفغيل الى اق المسال عليةه قاذ 
كا عاك لفحل در انهم ولحاى العرا ل ليده زا ليزي كلت بصي دن 
المحتال على المحال عليه دراهم ولم يقع عقد يوجب ذلك!؟!» . 

«فإن الحوالة إن كانت استيفاء كان بمنزلة من استوفى دينه واقرضه 
المحال عليه , فحقه الدراهم لا الدنانير» . 

ارواه كانت مها وفيد فليست على حقيقة المعاوضات التي يقصد بها 
تحصيل ما ليس بحاصل من جنس مال أو زيادة قدر أو وصف, وإِنّما 


(1)استوزة الماتدة: اليه ١‏ 


هل يعتبر تساوي المال المخال به والمحال عليه؟ ‏ .ل ل د #8١‏ 


هي معاوضة إرفاق ومسامحة للحاجة, فاشترط فيها التجانس 
والتعاوى 54 نقساط على الحا ل عليه يما لسن فى :د قي نار 

تريب كزرى المزاة ار الذا نيع عقر وفية الحو اله النقل المزاتود 
والتبديل المذكور لا غيره . وحينئذٍ لا تقتضي غيره وإن تراضيا ؛ أن 
تراضيهما على ما لم يجعله الشارع مقتضى عقدٍ لا يكون مقتضيأ لتر تّب 
ذلك عليه وان قصداه وتراضيا به . 
المبسوط!" ‏ في موضع منه - والتذكرة”" والتحرير'“ والحواشي”" 7١‏ 
واللمعة7") والتنقيم'" وإيضاح النافع'" وجامع المقاسن1ة و امالك ده 


والروضة!١و‏ ء ا ا11طظ2 


)١(‏ مسالك الأفهاء: الحوالة اد ا 

(1) المبسوط: كتاب الحوالة ج "١‏ ص ."١7‏ 

(9') تذكرة الفقهاء اراد ٠‏ الع ايع ا 11 

(غ) تحر يرالأحكام: الحوالة 0 1 0 
(6)الحاشية التشارية (موسضوغة السهنة الآول )ض ا 

(1) اللمعة الدمشقيّة: كتاب الحوالة ص .١15١‏ 

(0) التنقيح الرائع: الضمان / في الحوالة ج ١‏ ص ؟951١و190١.‏ 
(8) نقله عنه في مفتاح الكرامة: الضمان / في الحوالة ج ١١‏ ص .0١17‏ 
(9) جامع المقاصد: الضمان / في الحوالة م ه ص .51١‏ 

."5١ مسالك الأفهام: الحوالة / في العقد ج ؛ ص‎ )٠١( 

.١51 ١4١ الروضة البهيّة: كتاب الحوالة ج ؛ ص‎ )1١( 

.5١4 مجمع الفائدة والبرهان: الضمان / في الحوالة ج 1 ص‎ )١١( 
.10١ ١45 ج “اص‎ ٠١*14 مفاتيح الشرائع: مفتاح‎ )١1( 


مب ل ب عجن سو و اهن اكلام( ا 

بل فى امالك الندررات اترطنائوظا المحال عليه :جوزتا الحوالة 
على اللرىه فاؤوعه للدم أعاة وازاله زو لم يكم على امعان غبايه 
ذلك الجنس لصمّ, فإذا كان ورضي تعيّن الجواز. بل يتعيّن القول به 
معن اععيرذا رضاء خافة الأن الخوالة إن كانت سينا كما هو الظاهر 
فالاستيفاء جائز بالجنس وغيره مع التراضي , وإن كانت اعتياضا 
فكذلك ؛ لجواز المعاوضة على المختلفين . وليست معاوضة بيع حتّى 
يعتبر فيها التقابض حيث يعتبر فيه» . 

(نقي قزاتو هنا ودع عو از الخو اللا على الصوئه د الن 
يتحول إلى الدثا برعو انها اقم الميدا ل عليه العا ل لعا نين وينقيك 
الدراهم في ذمّته للمحيل , فيعتبر فى التقابض تراض جديد». 

مر رن 5 ؛ لحصول التراضى سا ها على 
فول الح الى رما فى امه المحد ل حيطا فالعساط الدى هري اله 
ل 

1 الورك وهو ل 4 القائل بعدم صحّة ذلك لا يتم له 
مطلقاً. إل أن يقول بعدم جواز الحوالة على البريء . وإل صحّت الحوالة 
هنا إلا أنّها تكون كالحوالة على من لا دين له عليه, لا أنْها تقع باطلة 
مطلقا ؛ إذ لا تقصر عن تلك» . 

«وأنَّ القائل بعدم اعتبار رضا المحال عليه لا يتنّجه له القول هنا 
بالصحّة . سواء تحوّل الحقّ إلى جنس المحال به أم بقى كل واحد 
بحاله ؛ لتوقف كلّ واحد من القسمين على التراضي , فَإِنّ الأول استيفاء 


فل يكير ماري الفال المخال لالتحال عليه حسمي ع م 


من غير الجنس أو معاوضة عليه , والثاني حوالة على البريء . وكلاهما 
مشروط بالرضا» . 

ولعو الو افصو و العو اله دول هو الميسطال إلى واف ذقة اليحال 
عليه انجه القول بالجواز من دون رضا المحال عليه . وسقط معه 
محذور التسلّط الذى جعلوه مانعاً»7". انتهى كلامه ‏ ونقلناه بطوله لأنّه 
اتضى ما قدل فى الحسعالة: 

بو سا اواو اوور او و 0 
التراضي بعد فرض عدم اقنضاء مشروعيّة الحوالة ذلك ؛ لعدم الدليل ؛ 

136 

وما ذكرناه أيضاً من أنّها عقد مستقل برأسه وإن ثبت له بعض أحكاء ١/١‏ 
الأداء وبعض أحكام المعاوضة, إلا أنّ ذلك لا يقتضى تر تب جميع 
أحكامهما , كما هو واضح . 

واكأافاند كر هو يداء الحمما على يغيو از التحوالة على البررى »فهو 
خارج عن المقام قطعا؛ ضرورة كون المراد الحوالة على نفس الحقّ 
المخالف, لا الحوالة على من عليه الحقّ مع قطع النظر عن ذلك . 
ودعوى : صيرورتها حوالة على بريء مع فرض فصد الجميع الحوالة 

وبذلك يظهر: أَنّ هذه المتعبة التى ذكرها لا طائل تحتها, وإِنّما وجه 
العسالة هو | قا سملاحتة الحوالة [يذا الهببي والتفيل وعلمة نيه 
اا يا ريب في أن مقتضى 


)١(‏ مسالك الأفهام: الحوالة اق قد ا 





ا الت يتئم ل ا ا ا ل 2 جواهر الكلام (ج /") 


الأصول العدم ولو للشكَ في ذلك ؛ لعدم الإطلاق الذي يوثق به فضلاً 
كايا 

والاتغتياطا فى ذ للك كير يشتى ولو ف جقلب مف السجيال إلى 
جنب باع انه العو يققه دو ا لقنو القابلة الك رق عسل اه 0 
بغير ذلك . 

«ولو أحال» على محال عليه فقبل وأدّىء ثم طالب 

بها أذافوافاد عن المسم ١‏ له كان لمعديه ها ليوا نكر الستحال كليم 
فالقول قوله مع يمينه4 لأنَّ الأصل البراءة (و» حينئذٍ «يرجع على 
المتفيل نهنا اذاف تووطناه مهتن ا لحوالة أعوامين اتفال دقع 
لعا عو م مها فلن البرك 

بل في المسالك١"‏ ومحكيّ جامع المقاصد'"' ومجمع البرهان'": أنه 
كذلك حنّى لو اشترطنا في الحوالة اشتغال ذمّة المحال عليه . قال في 
الأؤلهنها: 

«تساقط أصلا البراءة وصحّة العقد بالتعارضء» فيبقى مع المحال 
عليه اداء دين المحيل بإذنه , فيرجع عليه . ولا يمنع وقوع الإذن في 
ضمن الحوالة الباطلة المقتضى بطلانها لبطلان تابعها ؛ لاتّفاقهما على 
الاذنهواها اعلنااف الى اخ واذلال سيكمها العدلاد 59 
)١[‏ مسالك الأقهام: الحوالة / في العقد ج 4 ص 47 
(؟) جامع المقاصد: الضمان / في الحوالة ج ه ص 511. 
(؟) مجمع الفائدة والبرهان: الضمان / في الحوالة ج 9 ص .5١١‏ 


لق ادقع المخال غليه الما ل#فادعن المحيل: أن علي مالا يحسي ع عم يب سمخ هت ا 


ما اتفقا عليه من الإذن في الوفاء المقتضي للرجوع» . 

«على أَنّ في زوال الإذن الضمني بزوال ما ثبت في ضمنه بحثا يأتي 
تحقينه اتركداء نوش الوكالة العامة ع رول كر 

رفوه ١١‏ لظم هري قن العا ع قرط | معزافوز لبجا ل ان 1 

3 ْ 

بالحوالة المحمولة على الصحيح. القاطع لأصل البراءة ولاقتضاء 7 
الرجوع بالاذن#ضرورة كون الاغترافديها اعفرافا يفل الذامة.. 

اما مع عدم اعترافه بكون الواقع الحوالة . ولكن احال عليه بإذنه 
اهنا أويعاتنا يكف ازاك 1 11ذ للك | بض ء لوزووة أضال] اعبيكة عدن 
اضل التراء #وانقطاعديه. 

لكن قد يناقش : بعدم اقتضاء أصل الصحّة شغل ذمّة الغير الذي 
رضاه ليس من أركانهاء فهي حينئذٍ صحيحة في حقّ المحيل والمحتال؛ 
فلو ادّعى أحدهما بطلانها كان القول قول مدّعي الصحَّة منهماء أمَا 
د ا ا 
من المحتال لا منه, فلا يقتضى صحّتها فيما بينهما اشتغال ذمّة الخارج 
وإن قلنا باعتبار رضاه . ش 

وحينئذٍ فأصل البراءة سالم عن معارضة أصل الصحّة الذي هو في 
جو الما قدي افنيقى قاعدة اعر امال الله الذى لم بعرو تبادائه 
بحالها. ولو للإذن في ضمن الحوالة التى هى صحيحة فى حقّ المحيل, 


)١(‏ مسالك الأفهام: الحوالة / في العقد ج غ ص 5١١-5١١‏ (بتصوّف). 
(1) تذكرة الفقهاء: الحوالة / في الأحكام سج ١4‏ ص .]!١‏ 


ااال ا ار سر جواهر الكلام (ج )2 


باطلة في حقّ المحال عليه . وليس ذلك من بقاء الإذن الضمني بعد 
زوال ما ثبت في ضمنه . المفروغ من بطلانه حتّى في الوكالة المعلّقة 
على شرط . كما اوضحناه فيها . 
وممّا ذكرنا يظهر لك : وجه النظر فيما ذكروه دليلاً للمسألة . والأولى 
تقريره بما قلناه . 
ولعلّه إليه أومأ فى جامع المقاصد في الردّ على دعوى تعارض 
أضلى البراءة والضكة ميقو لد سباق عن قريبو ينا نغده الاععد اد 
بهذا الأصل 0 ش 
وعلى كل حالء فقد يشعر قول المصنّف وغيره'": «فقبل 
وأدّى» كون الحوالة على البريء كالضمان في عدم استحقاق 
الرجوع إلا بالآداء ؛ لما عرفته في الضمان الذي يشبهه المفروض, 
فلاحظ . والله العالم . 
«وتصح الحوالة بمال الكتابة» ولو المشروطة إبعد حلول 
النجم» لنبوته في ذمّة المكاتب . 
«وهل تصحٌ قبله؟ قيل4 والقائل الشيخ على ما في المسالك”": 
«9لا» يصحٌ ؛ لجواز تعجيز نفسه فتنفسخ الكتابة . 
)١[‏ جامع المقاصد: الضمان / في الحوالة ج 0 ص 14+ 


(1) كالكركي في جامع المقاصد: (انظر الهامش السابق). والبحراني في الحدائق: الحوالة / 
المسألة السابعة ج ١١‏ ص 01. 


(؟) مسالك الأفهام: الحوالة / في العقد ج ؛ ص ١؟5".‏ 


الخو الذيفال لكايه ١‏ حص يي حي ا ا 


وقد منعوا ذلك عليه كما تسمعه في باب الكتابة إن شاء اللّه'". ومع 
لعتليمة افا فضاة كون المال فى دق الفتدوهر ار ل كلتق فى داشاو ” 
ولك الا مقع لجو لذ كما 1< معنم ايها ند.. 1 0 

نعم , لو قلنا بعدم اقتضاء الكتابة ثبوت مال في ذمّة العبد _لعدم ذمّة 
اخضارتة لسروان وعيوغلية أداءمال الكنعابة اذامبو التكليك 
لاالدّين -انّجه حينئذٍ عدم صحّة الحوالة به من غير فرق بين حلول 
النجم وسابقه ‏ بل المحكي عن الشيخ عدم الفرق بينهما ايضا!", نحو 
واه ف الحيسان.: 

وله د البمالك درن اح الخال جراد الحوالة يوالها قيال : 
«فعلى هذا فلا يعتق العبد بالحوالة ؛ لأنّها ليست في حكم الأداء ؛ بل في 
حكم التوكيل عليه بقبضها ء وإن افترقا بكون الحوالة لازمة . وحينئذٍ فلو 
اعتق السيّد المكاتب بطلت الكتابة ولم يسقط عن المكاتب مال 
العوالة» لان الال ضار انها للمسها لوا لطلاى جلا وول ابه 
المكيحها ترم سال العو الم كار 

ولا يخفى عليك ما فيه من : 

التفريع أوّلا. 

وإنكار كون التحويل بحكم الأداء ثانياًء مع أنه اعترف بها“ فيما 


)١(‏ كتاب التدبير / في المكاتبة / في أركانها ذيل قول الماتن: «والكتابة عقد لازم ...» إلخ. 
(1) المبسوط: كتاب الحوالة ج "١‏ ص .77١‏ 

(؟) مسالك الأفهام: الحوالة / في العقد م غ؛ ص ١"؟.‏ 

(؛) ضرب عليها في بعض النسخ. 


بح حت تت ا و سس كوا أشن الام 1 101/7 
بأأتي مانن جارك لال عونا تمان الى اعبطر افيه باينا 
ناقهدا نذا با 2ه اق المح ينه ابعانية ويد 19 1 32 الفجا ل علية يفنا كان 
للمحيل عليه ؛ لأنّها استيفاء أو اعتياض . وعلى كلّ حال فهي بحكم 
الأذاوستاوقى عيوهديل لفلها كالهمايه لذ اعد ف وكوف اذا 
1ن د ار اراي اعرف نضا كر اها بادسها لجال اليد 
سيّده » كما ستسمع . 

وعدم بطلان الحوالة على مال الكتابة بعد فرض بطلان الكتابة - 
تالثاً . 

وحينئذٍ فالمتجه : تحريره بذلك وبطلان عتق السيّد . 

«ولو باعه السيّد سلعة فأحاله بثمنها جاز» لأنّ حكم المكاتب 
بالنسبة إلى ذلك حكم الأحرار» من غير فرق بين سيّده وبين غيره . 

خلافاً للمحكي عن الشيخ : فمنع جواز شرائه من سيّده ؛ لجواز 
فسخ الكتابة الموجب على فرض صحّة البيع -استحقاق السيّد على 
عبده شيئاء بخلاف الاجنبي'", بل في المسالك : نسبته إلى الشيخ 
وجماعة”", وإن كنا لم نتحقّقه, بل في قواعد الفاضل: أنه الأقرب!", 
وهو كما ترى. 

«ولو كان له4 أي المكاتب «على أجنبيٌ دين فأحال» سيّده 


)١(‏ المبسوط: كتاب الحوالة ج ١‏ ص 56١‏ (كلامه يميل إلى ذلك). 
(؟) نسبه إلى خصوص الشيخ. انظر «المسالك» المتقدّم انفاً. 
(؟) قواعد الأحكام: الضمان / في الحوالة ج ١‏ ص .١14‏ 


لو اختلفا فادّعى أحدهما الوكالة والآخر الحوالة سس ]سم 


(عليه ب»جميع ماله من امال الكتابة» الذي في ذمّته 5 
لوجود المقتضي وا رتفاع المانع , ولؤلا نه يجب عليه”"» أى الملديووق 5 
إتسليم» ما علي ه4 من الدين لصاحبه أو لمن يحيله عليه به وكان 
ذلك آذاء مله مويهنا لخر وى كنا اععر نايد فى الفبنالاك وعد ها مواء 
أذى:البسحال عله الما ل انهه ار لخمزل ار الى لد يعدن الحكياة 

نعم , لو كان ما أحاله به ديناً متزلزلاً. ففي نفوذ التحرير أو مراعاته 
بعدم الفسخ إشكال. والله العالم . ش 


(وأمًا أحكامها" فمسائل» 
«الأولى» 

(إذا قال4 لمن له عليه دين : «أحلتك4 بالدين الذي لك على 
على مالي #عليه4 من دين ... ونحو ذلك ممّا هو صريح في الحوالة. 
فلا إشكال فى تقديم قول مدعيها . 

نا لووقا لكر اميد مسو سك نعو لب صرينا بها 
ونقبطى: افقال المحدل» قحندت الوكالة»و قال الفجتال انها 
أحلتني بما عليك ف» عن المبسوط: أَنّ «القول قول المحيل» 


الس فى تحت المرائع والستبالك: 
(؟) مسالك 0 الخوالة ني الشدج, 710 
) 
) 





") في : نسختي الشرائع والمسالك: «احكاطة: 
) المبسوط: كتاب الحوالة اح كص .5١0-95١1‏ 


ا م و ا | و بخن او أشن اكلام الع /1) 
بليقى العسالك#تسعة إلى المعق "© وجماعة "ا وإن كاله تشعقة: 
د اها ناكل لتر" 

«لأنّه أعرف» بما قصد «بلفظه» إذ لا يعلم إل من قبله, مضافاً 
إلى أصالة بقاء المال ملكاً للمحيل, وبقاء حقّ المحتال في ذمّته, 
وتعارف عقد الوكالة بنحو ذلك» كتعارف اسم التحويل على الوكيل 
الذي لادين له. خصوصاً إذا كان المراد الإذن في القبض له لا للموكل . 

«و» لكن مع ذلك «فيه تردّد» : من ذلك, ومن أنّ الأصل إرادة 
الحقيقة التى هي الحوالة بالمعنى المتعارف, بخلاف الوكالة وإن صم 
عدا فد اتوي بالقرينة . 

بل في جامع المقاصد!* ومحكيّ التحرير”': ترجيح قول المحتال ؛ 
لأنّه الموافق للأصل المزبور الذي يجب حمل اللفظ عليه حال 
التجرّد عن القرينة ؛ وإلا لزم الإغراء بالجهل . بل لو قدح احتمال 
التجوّز لقدح فى جميع الأبواب من بيع أو صلح وإقرار ونكاح 
وقيرها, ايكين مدير فول اليل مالفا للأمبل كانه بااة: 
وما الأصلان المزبوران فيقطعهما ظاهر لفظ الحوالة المحمول على 





١‏ في بعض النسخ بدلها: الشيخ. 

(؟) مسالك الأفهام: الحوالة / في أحكام العقد ج غ ص 550. 
(؟) قواعد الأحكام: الضمان / في الحوالة ج ١‏ ص .١10‏ 

(؛) جامع المقاصد: الضمان / في الحوالة ج ه ص //5؟. 

(0) تحريرالأحكام: الحوالة / في الأحكام ج ١‏ ص 08١‏ 081. 


لو اختلفا فادّعى أحدهما الوكالة والآخر الحوالة سس هسم 


ذلك؛ بل لو سلّم تعارض الأصول كان مقتضى اليد كافياً في ذلك ؛ لأنّ 
الفرض أنه قبض . 

وفي المسالك : «هذا التوجيه حسن لو سلّمنا كون الحوالة مجازاً في 
الوكالقاء لكنه نيس ظرده ال © الوكالة الها كا نت حدق فى خفن كر انل 
بدلّ على الاذن بطريق الحقيقة وكان معنى الحوالة موّدّياً لذلك, لأنَ 
تعنى ١:‏ اجولناك ١‏ كها يخفين :| راد اتحويل' العال ونه الى لق يس 
ارافة كتغوول اليطالقايى العحال: ال الفيعها وفنا د ني ا#تمر كله اي 
المحال عليه» . 

«أو تقول : إنّ دلالتها على الاذن للمحتال حاصلة على التقديرين, 
وإِنْما الكلام فى المعنى الزائد على الإذن وهو تحويل الحقّ» . 

ثم قال : «وكون المراد منها الحوالة بالمعنى المتعارف أظهر لا شبهة 
فيه , لكنّه لا يدل على مجازيّة الآخر ؛ لجواز كونه من باب المشترك 
الذي يراد به أحد معانيه بقرينة» وإلا فمرجع الأمر إلى أنّه هل هو من 
نانب الخققة او المجاز اوسن باب المشعرك الذئ دلت القرائين على 
إرادة احد معنييه » . 

«وتظهر الفائدة في كون الاخرجقية ا 00 وبواسطة ذلك 
يختلف الحكم» . 

ثم استشعر : بأنّ التبادر علامة الحقيقة وعدمه علامة المجازء 
ولاريب فى تبادر المعنى المتعارف من لفظ الحوالة. بخلاف الوكالة 
المحتاجة إلى القرائن . 


معي ىر مي عت الف اف لكلا 0/21 
وأجاب : بأنّ هذه العلامة لا تتم في المثسترك الذي يتبادر إلى 
لعن انعد سيوم اللريشي | ايعاد اق الذرد اجر ا 

ثم استشعر : أن الحوالة في الفرد المتعارف حقيقة شرعيّة . وفي 
الوكالة حقيقة لغويّةة. وعند التعارض تقدّم الأولى. خصوصاً مع 
اعتضادها بالعرف المقدّم على اللغة أيضاً . 

ث أجاب : بأنّها في الوكالة أيضاً حقيقة شرعيّة وإن وافقتها اللغة , 
وترجيح الشرع والعرف للمعنى المتعارف من الحوالة يقتضي ترجيح 
أحد معنيي المشترك , وهو لا يخرج الفرد الآخر عن الحقيقة . 

ثم استشعر : بن من المعلوم اولويّة المجاز من الاشتراك عند 
التعارض . 

وأجاب : بمنع ذلك أَوَّلاً, بل قد قال جمع من المحقّقين بأولويّة 
الاشتراك , وبتسليمه ثانيا ولكن إذا لم يثبت , وقد اثبتناه. 

ثمّ قال ما حاصله : أنّه وإن كان الظاهر من معنيى المشترك فى 

المقام المعنى المتعارف ء إلا أنه يرجع الأمر إلى تعارض الأصل الذي 
هو بقاء حقّ المحيل والمحتال ‏ والظاهرء فإن قدّمنا الأوّل -كما هو 
الراجح في استعمالهم فالقول قول المحيل, كما اختاره المصنّف 
وجماعة , وإن قدّمنا الظاهر فالقول قول المحتال!" ... إلى غير ذلك ممّا 
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لو اختلفا فادّعى أحدهما الوكالة والآخر الحوالة سس مس 

وهو كما ترى» بل ما كنّا لنؤثر وقوع ذلك منه ؛ ضرورة أنه لم يذكر 
دليلاً صالحاً للاشتراك, فإنّ وقوع الوكالة بكلّ لفظ يدل على الإذن 
حقيقةً ‏ ومنه الحوالة -لا يقتضى ذلك . كما أنّ دلالتها على الاذن 
لمجال طاريق لعي اللاكددالف بيضا «النفظع تكتونها سنا العدقه 
المخصوص . ومن هنا لا يحتاج إنشاؤه بها إلى قرينة تدل على ذلك 

واغرب من ذلك : إنكار كون التبادر علامة للحقيقة ‏ محتجًا عليه 
بما عرفت -_مع أَنّ من المعلوم إرادة التبادر من حيث إطلاق اللفظ , 
لامع القرائن» ولا ربب في أن المشترك مع عدم القرينة يتبادر جميع 
بعالبدوروطو عللانة كوه سكيلا نيه اونا دو معطها كن كشي لتر 
لاينافى ذلك . 

وأغرب منه : جميع ما ذكره من الحقيقة الشرعيّة واللغوية والعرفية . 

وأغرب منه قوله : «تعارض الأصل والظاهر» مع أَنّ المقام ظاهر 
لفظ لا يعارضه الأصل . 

وبالجملة : هويثة وإن أطنب في ذلك لكن بما لا ينبغي صدوره منه : 
والتحقيق ما عر فق 

هذا كلّه مع القبض . 

أمّا لو لم يقبض واختلفا. فقال: وكلتك, فقال: بن اح 
ف في المتن : أ نّ «القول قول المحيل قطعاً» كما في القواعدا". 


)١(‏ في نسخة الشرائع بعدها إضافة «بما عليك» بين معقوفتين. 
(1) قواعد الأحكام: الضمان / في الحوالة ج "١‏ ص .١١9©‏ 


1 


بت 
و١‏ 


مح ا و شو اق قل العلا لجا 

لكن لا يخفى عليك ما فيه بعد الإحاطة بما ذكرنا ؛ ضرورة أن عقد 
العو التمين العتورف الالأومة المقفية تملك التحفال الغال التسا به 
وانعزال المحيل عنه على وجه لو أراد إبداله لم يكن له ؛ لصيرورته ملك 


وقديم لالد التشيقاء ترت عله العلفوان لى يحصل القبكن:: 


إلا أَنّْه لا ينكر ظهور قطع المصنّف هنا وتردّده في الصورة السابقة 

ف اتعتا ذلك الفصن رقدمه: 

ش وكأنّ الوجه فيه : ما أومأنا إليه من تحقّق ضابط المنكر فى صورة 
ا 
وؤافة فقول اسورد اعون اننا قس ضفف ا القن د دي بجا لصي 
عدم القبض . فإنه لا يد له ولا الضابط المزبور. فانحصر ضابط الإنكار 
حينئزٍ في المحيل . 

وهو جيّد إن لم يكن َم ظهور فيما جرى بينهما من لفظ «أحلتك» 
في الحوالة؛ ولو لتعارف إطلاق نحو ذلك في إنشاء عقد الوكالة , كما أن 
من المتعارف إطلاق التحويل على وكالة من لم يكن له دين على من 
عله بيخصوضا اذاكان لاد تحصيل ذلك له ل الهو كل 

ومن هنا قد يتوقف في الحكم على المحيل بشغل الذمّة لالمحتال 
لو فرض كون النزاع بينهما في ذلك مع اتثفاقهما على صدور اللفظ 
المزبور بينهما . 

وإن كان الأرجح -مع فرض عدم ظهور اللفظ ‏ تقديم قول المحيل 


لو اختلفا فادّعى أحدهما الوكالة والآخر الحوالة .سس هع 


المواقي الاضول واليد وضابط المنكر إنما تجدي مع عدم استناده إلى 
التحويل المخالف للاصل . كما هو المفروض . 

نعم بالواكاق انراز الذضوي »ا ستول العشي «رزوو كووب الاعر 
بقول في جوابه : «لاحقّ لك عندي» انّجه حينئزٍ تقديم قوله عليه ,كما 
هو واضح . 

ومن هنا يظهر لك: أن القول قول المحيل على كلّ حال , بعد فرض 
كون جواب المحتال: «أنّك أحلتنى» وفرض عدم ظهور ما اتّفقا عليه 
دجو جرنان النظلاج اخلنك »ينهم - فى الخو الةاو ور لكان القيوك اقول 
الفيحنا ل تقديهاً لظاهر اللفظ القاطع للأأصول بذلك . 

ولو انعكس الفرض» بأن قال المحتال: «وكّلتني» وقال 
لمجال اود لناقةة نيدن | كلق ليها على عر و الكل اضر بذ يكين 
وفالقول قو المسعال عت سيف تلن عو اء كان قنا دا ا 
لموافقته للاضول: 

لكن قد عرفت أنّ الأرجح كون القول قول المحيل ؛ ترجيحاً 
للموافقة لظاهر اللفظ القاطع للأصول, الذي هو أصل مقدّم على ذلك . 

نعم لو لم يكن نَم لفظ قد جرى بينهماء وادّعى أحدهما الوكالة 
والالخر الجوالق كان التول:فول .من نقى الحوالة: 

نو لايقنى عليك:: اله إن قدمنا قول المعتال فى المسالة الأولى : 
كان قد لقن كك قد الع ةا الل ره و 
قرا فقافه فير وو كابر قق:1اقة المجال خيلم إن كانت مدر 


5 اح ا ا لني حكن لقو أشن الكل لح /8) 
لنبوت الحوالة ظاهراً وإن كان لم يقبض فله المطالبة . ولكنّ هذا كلّه إذا 
حلف , وإن نكل حلف المديون وبطلت الحوالة . 

وا قذنا اقول المعيل موه يكن فض المسعال»رظلة وكالنة 
بإنكاره _بناءً على اقتضاء ذلك بطلانها وحوالته بحلف المديون . وهل 
له أن يطالب المديون حيئئذ بحقّه لبقائه بزعم المديون حينئذٍ فى 
ا ار لاا عد د عد سان لنت وول لدو الور فا 
المحال عليه؟ وجهان . 

وإن كان اقل قيض وكاق الفتوض يانا عله تعليمه البتهيل» 
ولكنّ الظاهر أَنّ له مطالبة المحيل هنا ؛ لأنّه إن كان وكيلاً فحقّه بات على 
الفدرون اران اسار ققد مره المعال هليف الها ,لاله 
الرجوع عليه . وبذلك افترقت هذه الصورة عن صورة ما لم يقبض . 

ولو كان المقيوكن خالنا واقان كدان دلقم قربط | رتتهند وبي 
للمحيل ولكن يرجع عليه ؛ لما عرفت . 

وإن كان بغير تفريط . ففي ضمانه له وجهان ينشآن : من أنه وإن كان 
وكيلاً ظاهرا الك الداقكن المال اشهه اععرانهوهوكالة ستمويها : 
ومن أَنّهِ إِمّا وكيل بزعم المحيل فلا يضمن المال إذا لم يفرّط ‏ أو محتال 
فهو ماله, وحينئذٍ فليس له مطالبة المحيل بحقّه ظاهراً» وإن كان بزعمه 
بقاوه لاعترافه باستيفاء حقّه كما هو واضح . 

وما إن قدّمنا قول المحتال في المسألة الثانية وحلف . فإن لم يكن 
فى قن الفا ل قلسي ناته نا على اق الدهع الوكالة مدلكويرله 


لو اختلفا فادّعى أحدهما الوكالة والآخر الحوالة سس اهس 
مطالبة المحيل بحقه . 

وهل للمحيل الرجوع على المحال عليه بعد أدائه للمحتال؟ 
وجها دمن اعترافه جتح لما كا وليه إلى المسعال مويه ١‏ المنضال 
إن كان وكيلاً فإذا لم يقبض بقى حقّ المحيل , وإن كان محتالاً فقد ظلم 
البعيل اكد النال كشوروما على النسال اغا ع دن بيت ل | 
يأخذه عوضاً عمًا ظلم به . 

وإى كان نقد فشن الغا ل :لقوحر تق رزتنة اليهال عدليه إن كنانتك.. 7 
فشكو ا علي كل حال 3 

ثمّ إن كان المقبوض باقياً رده عليه وطالب بحقه . وكان للمحيل 
اح ف , 

وى التسالك موق هوا رشياكه إذ رو ويعوير اسان المهي 
00 اله فير حقّه وضاحبه يزعم أنه ملكة واعترافه 
اواك امحل و1 أل اليكق :فى بحية الأ دانئوروا اول اسورد الال بوافيهة 
تمدام لحك الكاتدر ماد كتاف كنا بدو اطي 

وإن كان تالفاً بتفريط أو تعد , فله المطالبة أيضاً بحقّه وإن ضمنه 
للمحيل باعترافه » بل له أخذه منه مقاصّة بعد دفع حقّه إليه . 

وإن لم يكن بتفريط , لم يضمنه له وكان له المطالبة بحقه , لكن في 
امنا لقم ةروق ما نه وندها وها كنهدا# تيوت كتوته وكيا ناهر 
فينو يد أمانة.: وأنّه لا يلزم من تصديقه في نفي الحوالة تصديقه في 


٠.١ 
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م ا ا ص و حش تفل فوا ار :الكادم 1 جم /01) 
الاك اللاكالةالمطط جره اضيا وال ١‏ بم كانه على تلى برعي 
البحول لاع إقاك وا بتاعيية ار ش 

وفيه : أنّ عدم ضمانه لاثّفاقهما على عدم كون يده يد عدوان, 

8 5" 
وإن قدمنا قول مدعى الحوالة حلف وبرئٌ من دين المحتال. وفى 
ل ا ل اا 
نلك مانا ذه تعاض علن اهمه ارلا 0 فين عدن يكنا اتضاء 

الظاهر»”". 

وفيه : أنّه لا يجديه الظاهر بعد اعترافه بكونه غير حقّه . نعم , بناءً 
عل لمحت نه إداعدار أ عه الته عافن ا قي سود عين ذلك 
وك اه لطا بد كن بده اك روفي النسبالة الها بقة ران ا ل 
الكلايقي لاعن لانن رذ فاك واللتيوض اللتعوالة سنن ار كال 
00 


المسألة «الثانية» 
قال الشيخ في المبسوط : «إذا كان له على اثنين ألف درهم , وكل 
فنوضا كن ضام عن ند عن اط ال ا حوهد انالا لق :ذا ها ليا 
على اخر ء بر المحيل وصاحبه من الألف ؛ لأنّ الحوالة بمنزلة البيع 
المقبوض» . 


و هالع لانن ٠‏ مسمس مم مت ب ا ا 60 


«وإذا قضى دينه بر ضامنه , وإذا قضى ما ضمنه برىُ من عليه 
الدين وهو المضمون عنه . فيجب ان يبرا صاحبه من خمسمائة التى 
عليه 57 اف تضناها مدوم حتهيها لد لماز له انها السيرة 
عنه , ويرجع عليه بخمسمائة الضمان إن ضمن بإذنه , وإلا فلا» . 1 

لاراودكاق لعل رحليق اللثيير ابعل علي لني ناا لهيها فطلي ١‏ 
الرجلين وقبل الحوالة .كان جائزاً. فإن كان كلّ واحد منهما ضامناً عن 
صاحبه فأحاله عليهما لم تصحّ الحوالة ؛ لأنّه يستفيد بها مطالبة الاثنين 
كل وااخى هنيما كوهد ا ازياةة فى بحو البطا لبة العو الود للك ل 
يجور». ش 

ثم قال : «وقيل : يجوز له أن يطالب كل واحد منهما بالألف. فإذا 
اكذمررف الك ووه لير 

وأورد عليه فى المختلف ب«أنّ الضمان عندنا ناقل, فإذا ضمن 
كر واع دمتعت |[ نيصن عاد اذفان التضمون لمانا 
أن يرضى بضمانهما معاً؛ أو بضمان أحدهما خاضّة , أو لا يرضى بشيء 
منهما» . 

«فإن رضي بهما معاً أو لم يرض بشيء منهماء لم يكن له مطالبة 
كلّ واحد منهما بأكثر من النصفء أمّا على تقدير عدم الرضا فظاهر, 
وأمّا على تقديره فلانتقال ما في ذمّة كل منهما إلى الآخرء فيبقى”" 
)١‏ المبسوط: كتاب الحوالة ج ؟ ص 818-5017 
(؟) في المصدر بدلها: فينتفي. 


ا ا ا نش تن قر الكلام عا 
كما لو لم يكن ضمان. وليس له على تقدير الرضا مطالبة كل واحد 
عويايا اللا القيما وعدا تاق نونو رما ان التطالة على دول 
المخالفين ؛ لأنّ الضمان عندهم غير ناقل» . 

ادوأمًا آذآ وضى يضدان أحدهيا خاضة وفاله يطالبةبالألق خاضة: 
زلفسى لعن الا خر يمينا اله 

قلت : يمكن حمل كلام الشيخ على إرادة الكفالة من الضمان , واعلّه 
إلى ذلك أشار المصئّف بقوله : 9إذاكان له دين على اثنين وكل منهما 
كفيل لصاحبه. وعليه لآخر مثل ذلك, فأحاله عليهما صم وإن 
حصل الرفق في المطالبة4 على معنى انتقال حقّ الكفالة بالحوالة . 

ولارقوع الكائذا رحد لوكو فى الدين الذى على 
المحيل ؛ لإطلاق أدلّتها. وحينئذٍ للمحتال المطالبة بحقّ الكفالة الذي 
قد يؤول _بتعذر المكفول مثلاً إلى المطالبة بالدين كما ستعرف إن 
شياع ابلق 

ومن الغريب ما في المسالك, فإنّه بعد أن ذكر”" نحو ما سمعته من 
المختلف مان العا افا نورق القين ذكرهقة المسالة فى المسيويا 
وحكم فيها بعدم الصحّة , معلّلاً بزيادة الارتفاق, وهذا لا يتم إلا على 
القول بأنَّ الضمان بمعنى الضمّ كما قد بِيّنّاه؛ إذ على تقدير النقل 
لم يستفد زيادة ارتفاق » بل يبقى الحكم كما كان» . 


.٠١ 15 ص‎ 1١ مختلف الشيعة: الديون / في الحوالة ج‎ )١( 
.555 مسالك الأفهام: الحوالة / في أحكام العقد ج ؛ ص‎ )1( 


ل ل ا ل بي ب 1/1 


الوقن [لقدقوى جوع قار ل ادا الأ رتاف ل يصلته لبها لت 7 
سي هر التق :فالبحت كل يوسيو 0 
«والمصّف وافق الشيخ على تصوير المسألة التي لا تتم إل على 
القول بالضمّ وهو لا يقول به . وخالفه في الحكم وحكم بالصحّة فيها 
منيهاً على أن الرفق المذكور غير مانع بقوله : وإن حصل الرفق في 

المطالبة» . 

«والظاهر أن المصنّف لم يذكر المسألة إلا على وجه التفريع والتنبيه 
على أنّ ما حكم به الشيخ لا يتمٌ وإن بني على ذلك الأصل ء نظراً إلى أن 
زيادة الرفق لا تمنع كما لو أحال على من هو أكثر ملاءة» . 

«وأمًا ذكر الشيخ لها فيشعر بذهابه إلى كونه الضمّ؛ إذ لا يتم إل 
عليه» . 

«والمصئّف قد لوّح في المسألة بالخلاف في موضعين, أحدهما : 
قوله : (على قول مشهور لنا), والآخر: (علىالقول بانتقال المال) كما 
نهنا عليه في الموضعين»''". 

|أطو كانت وي ل ليقي تسا زرو عه نان دل كاذه بسكن 
على ها اكز مع عدة إشعار فى شى يرع كلاقة زالفي اديه كتين 
بالمعمّى , بل أعظم . 

كما أن حمل كلام الشيخ على كون ذلك مذهباً له وأنٌ المصنّف 
أشار إلى ذلك بما سمعت _من الذي ينبغي الاستغفار منه . 





77 المصدر السابق: ص‎ )١( 


لسمسسيي سي ب ب ا ع ببسب سين ور افو لازم رع كنل 

على أنّ المذكور فى كلام المصئّف لفظ «الكفالة» التى لا داعى إلى 
واه لان ع وم يا ل 0 5 2 الحوالة 
لم ينبت من الشرع مقتض لها إلا نقل المال إلى المحتال لا غير , فترتّب 
تعدّد المطالبة لانتقال حقّ الكفالة بها _مع أنه لم تنقل إلا الدين الخالي 
عن ذلك - مما يمكن الشاكٌ فيه؛ بل منعه ؛ ضرورة مساواته للمنع مسن 
فين عقن الدين ووحقة ها كما اسمعهديابقا فى اشتراظ الساوأة, 
بل لع الوقاء. اراك #باععيان 1 الكفالة :قد كا تمن حيث كون الازل 
صاحب الدين, والفرض حصول الوفاء له بالحوالة فترتفع الكفالة, 
يا قل إلى اخر:وكذا لو كا عليه رهن 

ولعلّه لذا جزم في القواعد'" ومحكيّ التذكرة'" والحواشي 
وجامع المقاصد”“ بعدم انتقال حقّ الكفالة لو انتقل لاعن اميد 
ببيع أو إحالة وغيرهاء بخلاف الإرث. وإن كان هو لا يخلو من نظرء 
خصوصاً مع التصريح بذلك وفرض رضا الكفيل . 

ولعلَ ذلك كافٍ في تصوير مسألة المتن» وإن كان الأُصمّ خلافه ؛ 
لآنّ ذلك من توابع الدين الذي نقل بالحوالة . لامن آثارها ومقتضياتها , 
بل لعل الرهانة أيضاً كذلك للأصل وغيره. والله العالم . 


.١7١ و‎ ١79 قواعد الأحكام: الضمان / في الكفالة ج ؟ ص‎ )١( 
.1515-147١9و‎ 1١7-14١١ ص‎ ١4 تذكرة الفقهاء: الكفالة / في الأحكام ج‎ )1( 
150 النعاسية التكاوة (موسوغة الشهيد الأول )نص‎ )5( 

(؛) جامع المقاصد: الضمان / في الكفالة ج ه ص 59314و 107 -107. 


لو اغال النشكرى اللالم اق رو السيع مسح تمي سني ززم 
المسألة «الثالثة » 

«إذا أحال المشتري البائع4 مثلاً «بالثمن» كله أو ببعضه «ثمٌ 
رد المبيع بالعيب السابق» أو اللاحق في الثلاثة _مثلاً ‏ أو بالاقالة ... 
أو غير ذلك مما يقتضي الفسخ من حينه إبطلت الحوالة»4 عند 
الشيخ في المحكي عن مبسوطه'". قيل : «وإليه يرجع ما في الإيضاح 
وجامع المقاصد»'". وعن مجمع البرهان : أنه أقوى" «الأنها تتبع 
البيع » في ذلك . 

وفى القواعد : «بطلت إن قلنا : إِنْها استيفاء . فإذا بطل الأصل بطلت 
ينه أرق اق كبناا لو ادرف ردن هم عر وان لوطا سحاد د انط 
فإنه يرجع بالصحاح . وإن قلنا : إنها اعتياض لم تبطل , كما لو استبدل 
عبن النمن نويا ترد بالعيبءفاله برضم بالقين ل"النوب غك 

ولداة للتردّد في ذلك قال المصنّف : «وفيه تردد» كما عن 
الأرفاة كليل قبل مرزوكة| العجر يربو الة كن وعاية الميراه وعبيرها : 
حيث لا ترجيح فيها»'"'. 

لكن قد يقال : إن اصالة اللزوم في عقدها واستصحابه يقتضي عدم 
البطلان , وهي من توابع البيع بمعنى أنّها اقتضت الحوالة بالثمن الذي هو 


.5١١ ص‎ ١ المبسوط: كتاب الحوالة ج‎ )١( 

(1) مفتاح الكرامة: الضمان / في الحوالة ج ١١‏ ص .0١‏ 

(؟) مجمع الفائدة والبرهان: الضمان / في الحوالة ج 9 ص 7١5‏ 
(؛) قواعد الأحكام: الضمان / في الحوالة م ١‏ ص 174-177. 
(0) إرشاد الأذهان: الضمان / في الحوالة ج ١‏ ص 405. 

(1) مفتاح الكرامة: الضمان / في الحوالة ج ١‏ ص .07١‏ 


ا لاسلس 5 2 ا ا 5 جواهر الكلام (ج /") 


أحد أركانه , لا من توابعه في البطلان ؛ إذ هي عقد مستقل برأسه وإن 
قلنا: إّها استيفاء لكنّه بعقد لازم , فلا ينفسخ بانفساخ العقد. ...| 
بخلاف ما لو كان بدفع ونحوه ؛ من حيث إنه ليس عقدا مبنيًا على 
اللزوم» بل هو من توابع التملّك بالبيع المفروض انفساخه فيتبعه . 
بخلاف المفروض الذي قد حصل الملك به للدين بسبب اخر غير 
البيع وهو الحوالة, فلا وجه لانفساخها بانفساخه, بل دعوى كونها من 
التوابع بالمعنى المزبور من المصادرة حيئئزٍ . 
بل لافرق في ذلك ببن قبض المحتال ما أحيل به وعدمه , وإن جعل 
النظر والإشكال في محكي التحرير فيما إذا رد قبل القبض:". 
وحينئذٍ فللمشتري الرجوع على البائع خاصّة, بل لوكان قابضاً 
لا يتعيّن له المقبوض 
بل الظاهر أن للمشتري الرجوع على البائع وإن لم يقبض ؛ لأنها 
0 بحكم الوفاء بالنسبة إلى ذلك . وإن استشكل فيه الفاضل في القواعد : 
لق لاله كالقنض وايذ اانا حيين الباثم يدها السلفت ومن أن 
عرو السبوض:واء لجعص ل ديس 
بل قال فيها ايضا : «فإن منعنا الرجوع فهل له مطالبته بتحصيل 
الحوالة؟ إشكال)١"‏ سن قوقكق مظالنه يحتهد هك :ذللهة» :وسق أن 
الخال مال غيرة و#الناس مسلطون على أموالهم)'"..وهذا حاضل 


١ 010)‏ تحرير الأحكام: ال الحواله / في الأحكام س اجن ١لمه.‏ 
(؟) قواعد الأحكام: : الضما' ن / في الحوالة ج جَ حكن 16 1 
(؟) الخلاف: مسألة 59١‏ ج اص .١77/-١76‏ بحارالأتوار:ح لاج اص 075 > 


لو أخال المغدرئ الذاتة 320 التق ١‏ ,جسحتح حب عح م د تج نوي 38 


ما أطنبوا!" في وجهه. 

ولكنّ مقتضى أحد طرفي الإشكال الأوّل والناني تعطيل حقّ 
لدع افيض ١‏ ترجه على لفقي الى السرا ع دا لخديرة 
وعدم المطالبة به ؛ لتسلط الناس على حقوقها . 

ومن ذلك يعلم : أنّ المنّجه ثبوت الرجوع له وإن لم يقبض ؛ لأنها 
- أي الحوالة _بحكم الأداء بالنسبة إلى ذلك . وليس له مطالبة المحال 
عليه ؛ لعدم الحق له . 

هذاكله على تقدير الصكة: 

وأمّا على تقدير البطلان «فإن لم يكن» أي «البائع قبض المال 
فهو باق في ذمّته'"» أي المحال عليه إللمشتري» لأنّ الفرض 
انفساخ البيع وانفساخها. وليس للبائع بعد ذلك قبضه , فلو فعل لم بقع 
عن المشتري ؛ لبطلان الإذن له فى ذلك لبطلان الحوالة؛ وإن احتمل 
بقاء الاذن الضمني وإن بطلت , كالوكالة والشركة . 

ولكن مع كون الحكو فى النقين غلية مطنوعا كنا تعرف في 
محله قياس مع الفارق . 

«وإن كان البائع» قد «قبضه. فقد برىّ المحال عليه4 للدفع 
بالإذن «ويستعيده المشتري» حينئذٍ «من البائع» فليس له ردّه على 


)١(‏ ينظر جامع المقاصد: الضمان / في الحوالة ج ه ص 518 ومفتاح الكرامة: الضمان / في 
)١(‏ فى نسختى الشرائع و المسالك: فى ذمّة المحال عليه. 





10 


8ْ6 


المعا ل علية ويا كاذف احدديين من دوفن و1" 

كع انك طافش ور ١‏ نحطي رطا ل اللخ هوه الماك إلى سالعي» 
فلا يتوجّه للمشتري حينئذٍ المطالبة به للبائع . 

هذا كلّه في إحالة المشتري للبائع بالثمن . 

«أمَا لو أحال البائع أجنبيّاً» له عليه دين «بالثمن على 
لسري تج نع البععري بالنبية اناي ةا وباس بحادت» 

بنتضي الفسخ من حينه الم تبطل الحوالة» بلاخلاف!", بل عن شرح 

الارشاد للفخر : الإجماع عليه " «لأنّها تعلقت بغير المتبايعين» 
الدأضل هه اروم فير جيه كيه لو سكوف ولتي الب اناك 
فسخ البيع لايقتضى استحقاق الوب ولا فسخ عقد شرائه» بل له مثل 
له او فط 

ولو ثبت بطلان البيع4 من أصله لا من حينه بطلت الحوالة 
فى المورضعق 4 ليوو هده انلها ل,3 كذ النعال عليه وان قلنا بتو انا 
الحوالة على التوع ةا الترضل إرافة الع اللاعايه من عبت بوت 
النمن في ذمّته ‏ فهى حوالة على ما في ذمّته لا عليه كما هو واضح. 
فالمال المقبوض حينئزٍ بات على ملك المشتري . وله الرجوع به مع تلفه 
على المحثال وعلى البائع ‏ والله العالم.. 


)١(‏ كالشيخ في المبسوط: كتاب الحوالة ب ؟ فن 52 والعلامة فى التحرير: الحوالة /:فئ 
الأحكام ج ١‏ ص ,08١‏ الك ل حنم متام فيه / في الحوالة ج ه ص 517 
والشهيد الثاني في المسالك: الحوالة / في أحكام العقد م : ص ؟١517.‏ 

(1) انظر «المبسوط» في الهامش السابق: 








«القسم الثالث» 
«إفى الكفالة »4 
بالفتح , ولا ريب في أنْها من العقود الصحيحة . بل في محكيّ 
التذكرة : أَنّها كذلك عند عامّة أهل العلم'". 
ولكنها مكروهة , بها هلكت القرون الاولى'", وهي خسارة وغرامة 
وندامة'". 
والمعروف' في تعريفها : أَنّها عقد شرّع للتعهّد بالنفس . والبحث 
فى انها نقنين العقة او | موقي هومن الالفاظوو البعا طلا ء يهاب 
على نحو ما تقدم'" في البيع وغيره. وكذا اعتبار المقارنة بين إيجابها 
وقبولها والعربيّة ... ونحوهما ممّا يعتبر في العقود اللازمة . 


.5/17 ص‎ ١4 تذكرة الفقهاء: الكفالة / في العقد ج‎ )١( 

(؟) وسائل الشيعة: باب من كتاب الضمان ح ١‏ و 4 ج ١8‏ ص 58]. 

(؟) المصدر السابق: ح ؟' و ة ص 158 و 419. 

(4) ينظر قواعد الأحكام: الضمان / في الكفالة ج ١‏ ص .١77‏ ومجمع الفائدة والبرهان: 
الضمان / في الكفالة ج ةص .,5١8‏ 





(0) في سج 717 ص ...573١‏ 


اك يدك العر وادعر ع ان 

ولعلّه أصحّة كفالة الأغياق التظموثة عتده» او الاعيان العن سراد 
الشهادة على عينها كذلك , كما صرّح به بعضهم فجوّز كفالة الدائة 
والكتاب وغيرهما للشهادة على اعيانها'". بل ربّما احتمل ذلك فى 
غبارة القو اعد الا نية:. ش 

ولكن لا يخلو من نظر أو منع ؛ ضرورة الشكٌ في تناول الأدلة 
لمئله . والأصل عدم ترتّب الآنار. بل الظاهر اختصاص «النفس» 
بالادمي , لا الدايّة ونحوها. 

وفي محكيّ التذكرة : «الضابط في ذلك أن نقول: حاصل كفالة 
البدن التزام إحضار المكفول ببدنه , فكل من يلزمه حضور مجلس 
الحكم عند الاستعداء”" يستحق إحضاره بحق'' الكفالة ببدنه»!". 
ونحوه عن المبسوط١".‏ وظاهرهما اختصاص موردها بما ذكرناه. 

رقن في الفراعده ونمية الا ومو بكلا على اسن بسب سبال 
الحضور مجلس الحكم ؛ من زوجة يدعي الغريم زوجيّتها . أو كفيل 


.0177 تحرير الأحكام: الضمان / في الكفالة ج ؟ ص‎ )١( 

(؟) مفتاح الكرامة: الضمان / في الكفالة ج ١1‏ ص 0١4‏ و 075. 

(؟) في المصدر بعدها إضافة «أو». كما أَنْهِ ضبطت كلمة «الاستعداء» فى متن التذكرة ب 
«الاستدعاء». 

(؛) في المصدر بدلها: تجوز. 

(0) تذكرة الفقهاء: الكفالة / في الكفيل والمكفول ج ١4‏ ص 598. 

(1) المبسوط: كتاب الضمان ج ١‏ ص 77؟. 


قاط هاتف الككالةاوايه: ٠ ٠‏ متيس يح عي م ع مت ا 


يدّعي عليه الكفالة, أو صبي أو مجنون؛ إذ قد يجب إحضارهما 
للشهادة عليهما بالإتلاف », وبدن المحبوس ؛ للإمكان تسليمه بامر مَن 
عي له وداه إلى الحصىء اوفك اق ارهن ملحن [ادمى يد 
07 عقوبة قصاص» . ْ 

إلى أن قال: «ولا تصمٌ على حد الله تعالى, والأقرب صحّة كفالة 
المكاتب ومن في يده مال مضمون كالغصب والمستام . وضمان 
الأعيان المغصوبة , فإن رد برئُ» وإن تلف ففي إلزامه بالقيمة وجهان, 
الأقرب العدم , كموت المكفول دون الوديعة والأمانة» . 

«وتصح كفالة من ادعي عليه وإن لم يقم البيّنة بالدين وإن 
جحد ؛ لاستحقاق الحضورء والكفالة ببدن الميّت؛ إذ قد يستحق 
إحضاره للشهادة على صورته»(". ولكن لا يخفى عليك النظر فى 
لاهن ١:‏ اناد 

وعن فخر الإسلام : «الكفالة في مذهبنا إِنْما تصحّ بشرط أن 
كوو على العكول المكدرل ايعو شر والحقّ أعمّ من أن يكون 
ذيذاً ارعيذا وفيل :كل من معدن حصا ره الى محف الفرز شاه 


تصح كفالته»'" . 
قلت : فعلى الأخير -وهو الصحيح ‏ تصحّ الكفالة بمجرّد الدعوى , 
و لول 


8 11/ قواعد الأحكاء: : الضماد ن / في الكفالة ج ؟ ضس‎ )١( 
؟) شرم الا/رشاد: : الضما: ن / في الكفالة ص 01 - 07 (مخطوط).‎ ) 


ضر 





جواهر الكلام (ج 7؟) 


وعلى كلّ حال, فالمتيققن من مورد الكفالة : التعهّد بإحضار النفس 
المستحقّ عليها ذلك بسبب حقّ . ولو دعوى للمكفول له عليها . 

نعم . لا تصحّ في الحدود ؛ للإجماع المحكي عن التذكرة على 
ذلك١",‏ ولقوله ييه فى المروى من طرق الخاصّة'" والعامّة'": «لاكفالة 


فى حد» . 
وربّما تسمع ل لبعض المسائل المزبورة في المباحث الانية تتمّة إن 
شاء الله . 


ويتمٌ عقدها بالإيجاب من الكفيل والقبول من المكفول له #9و» من 

هنا لم يكن إشكال بل ولا خلاف في أنّه «يعتبر رضا»هما أي 

«الكفيل والمكفول له4 بل الإجماع بقسميه عليه'». مضافاً إلى 
معلوميّة عدم الالتزام بحقّ من دون رضا الطرفين . 

دون المكفول» الذي هو بمنزلة المضمون «عنه4 بالنسبة إلى 





)١(‏ تذكرة الفقهاء: الكفالة / في الكفيل والمكفول ج ١4‏ ص 5535 (ظاهره الإجماع). 

(؟) الكافي: الحدود / باب أنه لا كفالة في حدّ ح ١‏ ج /7اص 100. وسائل الشيعة: انظر باب 
١‏ من كتاب الضمان ج ١4‏ ص 77]. 

(؟) سنن البيهقي: ج 1 ص 7/. معرفة السنن والاثار: ح 751717 ج 4 ص 491. الجامع الصغير: 
ح ١195ب‏ 5 ص 270١‏ كنزالعمّال: م ١7717‏ ج اص 59١0‏ 

(؛) ينظر تذكرة الفقهاء: الكفالة / في الكفيل والمكفول ج ١4‏ ص ؟59. ومجمع الفائدة 
والبرهان: الضمان / في الكفالة ج وص 3١0‏ ومفاتيح الشرائع: مفتاح ١٠ج‏ اص 
0 والحدائق الناضرة: الكفالة / الموضع الأوّل ج ١١‏ ص 157, ورياض المسائل: 
الضمان / في الكفالة ج 9 ص 184. 


اعقباز وف الكيل والمكتول للدوون المكنول. ٠‏ حيمس هنمب كت ام 
ذلك عند المشهور'"'. بل عن التذكرة : نسبته إلى علمائنا'"!؛ لعموم : 
اوقفاو »'' بعد تناول إطلاق الكفالة لذلك 0 غاية الكفالة هي 
إحضار المكفول حيث يطلب : ومن المعلوم أنه يجب الحضور عليه 

متى طلبه المكفول له بنفسه أو وكيله . والكفيل بمنزلة الوكيل الذي ا 


ا 0 
وقد يناقش : بمنع تناول إطلاق الكفالة المحتمل اعتبار رضا 
ال ا 


وما في المسيالك ورقيريها "امن ١‏ لمسروعلى قددين عفنا نواه لمن 
على حدّ رضا الآخرين» بل يكفي كيف اتّفق , نحو ما سمعته في المحال 
عليه!*٠٠!‏ مجرّد دعوى لا دليل عليها 

ولا استبعاد في دعوى تركيب عقدها من قبول الاثنين مع الاإيجاب 
من الكفيل, لا أقلَ من الشكٌ في تناول الإطلاق؛ فلا تندرج في 
«أوفوا...» واللأصل عدم ترتّب أثر الكفالة . 


/ كما في مسالك الأفهام: الضمان / في الكفالة ج غ ص 55". وكفاية الأحكام: الضمان‎ )١( 
ص 018 -051. ومفاتيح الشرائع: (انظره في الهامش السابق).‎ ١ في الكفالة ج‎ 

(1) تذكرة الفقهاء: الكفالة / في الكفيل والمكفول ج ١4‏ ص 597. 

(؟) سورة المائدة: الاية .١‏ 

(؛) كمفاتيح الشرائع: مفتاح ٠١77‏ ج ” ص .١0١‏ ومفتاح الكرامة: الضمان / في الكفالة 
ج١1‏ ص 037. 

(0) في المصدر: «المضمون» بدل «المحال عليه». 

(كاسالك الأقهاء لمان #اقى الكفالة بع باصن 89 


ولعلّه لذا كان المحكي عن الشيخ'" والقاضي" وابني حمزة'”" 
وإدريس ' اعتبار رضاه؛ بل عن الفاضل في التحرير : أَنّه قوّاه!©. 

لها قبل من الاتدلال لدان انه إدالميرضوبيها لم يلزة الحضور 
مع الكفيل, فلم يتمكن من إحضاره, فلا تصمٌ كفالته ؛ لآنها كفالة بغير 
المقدور. وهذا بخلاف الضمان ؛ لإمكان وفاء دينه من مال غيره بغير 
تقولل سكم سي عندان الحضون !"ا شو كها قرف 
مصادرة محضة . 

مع أنّهِ ردّه فى المسالك وغيرها”" ب«أَنّ مداره على عدم وجوب 
الحضور معه بدون رضاه. وهو ممنوع ؛ لان المستحقّ متى طلبه 
وجب عليه الحضور ‏ وإن لم يكن مكفولاً -إجماعاً . وفائدة الكفالة 
راجعة إلى التزام الكفيل بالإحضار حيث يطلبه المكفول له . فإن طلبه 
منه لا يقصر عن توكيله , وإن لم يطلبه لا يجب عليه الحضور معه وإن 
كان ورا )0 


.577 ص‎ ١ المبسوط: كتاب الضمان ج‎ )١( 

.١؟ نقله عنه العلامة في المختلف: الديون / في الكفالة بج 1 ص‎ )"١ 

(؟) الوسيلة: بيان الكفالة ص .58١‏ 

(4) السرائر: الديون / الكفالات والضمانات ج ١‏ ص 77. 

)0( تحر يرالأحكام: الضمان / في الكفالة ج "١‏ ص 017. 

(1) استدل به لهم في تذكرة الفقهاء: الكفالة / في الكفيل والمكفول ج ١4‏ ص ”597. وانظر 
المغني (لابن قدامة): ج 0 ص .٠١ 5-٠١7‏ 

(0) كمفاتيح الشرائع: مفتاح ٠١71‏ ج ”اص .10١ ١0١‏ ومفتاح الكرامة: الضمان / في 
الكفالة جح ١1‏ ص 011. 

(8) مسالك الأفهام: الضمان / في الكفالة ج ؛ ص 70؟. 


اعتبار رضا الكفيل والمكفول له دون المكفول سس لالس 


وإن كان قد يناقش : بمعلوميّة زيادة حقّ فى الكفالة على الوكالة 
الى طى غير لقارنة اللكقالة» خا لق افير ا لحي عدلى حو الفا ل كان د 
احضايه 301:0 البر ان كردن حهدقه من دون التي لمكاو ل ال جاع 
التذكرة'" والتحرير'' وجامع المقاصد'" وابن المتوّج'* الجزم به. بل 
عن الكركى : أنه قطعه (6, 

وكأن الذي ا ا انر ا عي ا لل 
الحضور مع الكفيل إن طلبه المكفول له منه. وإلا فلا إن كان متبرّعاً . 
وإل فكالأوّل)0". 

مخ أن المراد منها على الظاهر ‏ وجوب الحضور ع الكفيل وإن 
لم يطلبه المكفول له منه إذا كانت الكفالة بالإذن» نعم لو كانت تبرّعا 
لم يجب عليه الحضور إلا مع طلبه منه. فهو موافق لما قلناه في 
قسج لول 

وأمّا الثاني فقد يناقش: بأنّه متى صحّت الكفالة تبرّعاً لحقه * 
حكمها ؛ وهو وجوب الحضور مع الكفيل لو طلبه ؛ ولعلّه لآنّ تكفيله »« 
بقتضي تسليطه عليه بالإحضارء او ان ذلك من احكامها شرعاء 


.1١١ ص‎ ١4 تذكرة الفقهاء: الكفالة / في الأحكام ج‎ )١( 

(1) تحريرالأحكام: الضمان / في الكفالة ج ١‏ ص .07١‏ 

(؟) جامع المقاصد: الضمان / في الكفالة ج ه ص .1١١‏ 

(4) نقله عنه في مفتاح الكرامة: الضمان / في الكفالة ج ١1١‏ ص .15١‏ 
(6) المضور قبل السنابق: 

(1) قواعد الأحكام: الضمان / في الكفالة م ؟ ص .١7١‏ 


امم ا يأ ص ع زفقو أفر لمكاو سيا 
ولو لأنّ التكليف بالإحضار يقتضي تكليف الآخر بالحضور, بل ربّما 
يدّعى ظهور أدلّة الكفالة فى ذلك , فلاحظ وتأمّل . 

3 اتقو هاا امس وهلا العيا ا سيد فى أن رضنا المكيفول 
شرط ينفى _-مع الشكٌ فيه _بالإطلاق. أو أَنّه من أركان العقد على وجِهِ 
بتشعدق الكذا لقند وجول اكل ون التك مو الأصل عد اترني لان 
ولعل الثاني لا يخلو من قوّة . 

ولا ينافيه عدم اعتبار رضا المحال عليه لو قلنا به ولا عدم 
مشغول الذمّة بدون رضاه على وجدٍ لااشكٌ في صدق اسم الحوالة عليها 
عرفا . وبمعلوميّة جواز التبرّع بالوفاء عن المديون. وليس المقام من 
الثاني قطعاً .كما لا تعارف في كفالة الغائب على وجهٍ تندرج في الكفالة 
بحيث تدخل في إطلاقها . فتأمّل جيّدا . 

(و» كيف كان, ذف9تصمٌ حالة وموّجّلةَ على الأظهر» بل 
لاخلاف”" في الثاني , بل في الروضة: أنه موضع وفاق'". على معنى 
الكفالة إلى شهر , فيلزمه إحضاره بعد الشهر . نحو الأجل في الدين 
وغيره . أمّا لو قال : «كفلته شهراً» بمعنى التعهّد به فى ضمن الشهر , فعن 
التحرير : صحّتها . وسمّاها الموقّتة!". ولعلّه لاطلاق الأدلة . 


.5١8 كما في مجمع الفائدة والبرهان: الضمان / في الكفالة ج 4 ص‎ )١( 
.١0١ الروضة البهيّة: كتاب الكفالة ج ؛ ص‎ )١( 
.019 ص‎ ١ (؟) تحريرالأحكام: الضمان / في الكفالة ج‎ 


فَبكَد الكقاله خالة لإمواكلة”. . حعسسي تس سس سس حم وح د نسم ند تت بز إؤالم 


وعلى المشهوزر""افى الأول وبل عن السرائر: الدحق البفين 1 
خلافً للمحكي عن ظاهر الشبيخين في المقنعةا" والتهايةا" واين 
حموة!" وسلاز" وعن القاظتى :فى اح فولية "انيل خسن الابسى افنبى 
كشف الرموز الجزم به!". 0 
لكن لم نعرف لهم دليلاً نخرج به عن إطلاق الأدلة المقتضي عدم 
الاشتراظ: كنما قنمنا تنظيره فى السمان سل قبل تقري ل" 
ابن افوس ناويل كلامهم على وجه ير تفع الخلاف بهء وما ذلك إلا 
الات 
وفهوف ار الكفالة 50 ايفين قاقد اوقلو :ل اعظ ها له كانت 


خالية عن فائدة ؛ إذ للمكفول له أن يطلب المكفول من الكافل وقت 
وقوع الكفالة من غير تربص , وذلك يكون عبثاً»!""لا حاصل لها . 


/ كما في كفاية الأحكام: الضمان ن / في الكفالة  ١ص 059. والحدائق الناضرة: الكفالة‎ )١( 
.17 الموضع الثاني ج ١؟ ص‎ 

(؟) السرائر: الديون / الكفالات والضمانات ج ؟ ص ١7و77‏ 

() المقتعة«الطسمان /الضمانات والكنالات حن 10 

(؟) النهاية: الديون / الكفالات والضمانات ج ؟ ص 58. 

(0) الوسيلة: بيان الكفالة ص .58١‏ 

(1) المراسم: أحكام الضمانات ص .٠٠١‏ 

(0) نقل ذلك عنه العلامة في المختلف: الديون / في الكفالة م 1 ص .١١‏ 

(8) كشف الرموز: الضمان / في الكفالة ج ١‏ ص .017١‏ 

(9) فى ص ؟117. 

381 الوا سل بغار ان 6 .61١‏ 


ا ا ا ير ا وك ا 1 ا 201 جواهر الكلام 2 /") 
«إو» حينئذٍ إمع الإطلاق تكون» صحيحة «معجلة» . 


5 جز وذ اقضرط الاحل قنازية ان يكتوة سهاوما #اعدان بره 
ج10 لا يختلف زيادة ونقصاً, بلا خلاف تحنوه فية ريثي ليل لعل الإجماع 


بقسميه عليه'" فى المقام وفى غيره من العقود اللازمة ؛ حتى القابل منها 





3 
8 


القورر لسع واتعوة وهو اللحيقة د 
مضافاً إلى قاعدة الغرر'" بناءً على عمومها لمثل المقام: وإلا كان 
الاوك هن الح 


هذا عن يعدي الغا كتميق معو از الخهالة فى )الاج هدا وقناسا على 
اناري ادو عقي شيا بعد طلا عنمن وى المج الفا ىدالو" 
فيها واللزوم هنا . 

وكيف كان , فلا إشكال «و» لا خلاف" فى أنّ (للمكفول له 
وظالية الكنيل بالمكفول عم ها جا اكات » الكداله ومطلقة اد 


)١(‏ نفى الخلاف في الحدائق الناضرة: الكفالة / الموضع الثاني ج ١؟‏ ص 14. ورياض 
المسائل: الضمان / في الكفالة ج ‏ ص .59١‏ 

(1) ينظر مسالك الأفهام: الضمان / في الكفالة ج ؛ ص 70؟. ومجمع الفائدة والبرهان: 
الضماة / في الكفالة ج )وص 6" ومفاتيح الشرائع: مفتاح 01١‏ ج '_“'ص 560١‏ ولسيه 
إلى الأصحاب في كفاية الأحكام: الضمان / في الكفالة ج ١‏ ص 099. 

(؟) تقدّمت فى ص 187. 

(0) صرّح بالحكم في المبسوط: كتاب الضمان ج ١‏ ص 577 والسرائر: الديون / الكفالات 
والضمانات ج ١‏ ص /ا8-1/. وقواعد الأحكام: الضمان / في الكفالة ج ١‏ ص 178. 
والحدائق الناضرة: الكفالة / الموضع الئالث ج 1800 


لق افقتع الكقيل عن :ليع المكنؤل ‏ ممنتجة جعسع نس نيب ب سس ع يه يتن الام 
معجّلة, وبعد الأجل إن كانت موْجّلة» . 

ونان عسلمة لديا ثانا ف جميت ند ن لسعم ينه وقد 
برىٌ» ممّا عليه من حقّ الكفالة وإن لم يتسلّمه منه. سواء تمكّن من 
الحاكم أو لا على الأصمّ, بل الظاهر عدم اعتبار الإشهاد في ذلك إلا 
لزراةة الآيات لو كبرو وان قاو قم يرف :ذلك سن السيالك 1" 
وغيرها'", لكن لا دليل عليه . 

(وإن امتنع4 الكفيل عن ذلك « كان له حبسه» عند الحاكم » بل 
وعقوبته عليه «حتّى يحضره أو يودي ما عليه» كما عن النهاية” 
والسرائر'* والنافع '* والتحرير" والإرشاد”" واللمعة والروضة”". 

قال الصادق نكةٍ في خبر عمّار: «اتي أميرالمؤمنين هةِ برجل قد 


.557 مسالك الأفهام: الضمان / في الكفالة ج ؛ ص‎ )١( 

(؟) كالروضة البهيّة: كتاب الكفالة بج ؛ ص ؟١0١.‏ 

(؟) النهاية: الديون / الكفالات والضمانات ج ١‏ ص 58. 

() السرائر: الديون / الكفالات والضمانات ج ١‏ ص /7. 

(0) المختصر النافع: الضمان / في الكفالة ص 87 .١‏ 

(1) تحريرالأحكام: الضمان / في الكفالة ج ١‏ ص 019. 

(/) إرشاد الأذهان: الضمان / في الكفالة ج ١‏ ص .5١”‏ 

(8) اللمعة الدمشقيّة: كتاب الكفالة ص 57 .١‏ 

(9) الروضة البهيّة: كتاب الكفالة ج ؛ ص .١105 ١6075‏ 

)٠١(‏ فى المصدر بعدها إضافة: فحبسه. 

[63) الكاق «الحفة / باب الكفالة والحوالة ح 7 ج ه ص .٠١50‏ وسائل الشيعة: باب 4 من 
كتاب الضمان ح ١‏ ج ١8‏ ص .15١‏ 


ع ا د تجو اعقو اف الكاو مالع /1507) 


وفي خبر الأأصبغ بن نباتة : «قضى أميرالمؤمنين 2# في رجل 
تك تيرجا ان ين قال لاطنب ماف يالا 
وفي خبر إسحاق بن عمّار عن جعفر عن أبيه للك : «إنّ علباً ايه 
أتي برجل كفل برجل بعينه , فأخذ بالمكفول فقال: احبسوه حتّى يأتي 
بصاحبه»!". 
وفي خبر عامر'" بن مروان عن جعفر عن أبيه عن علىّ 85 : «أَنّه 
أي برجل قد كفل بنفس رجل , فحبسه فقال : اطلب صاحبك»!. 
3 الا انها كناترض <لسافى شىوينها التشير بين الإجعتضار 
اذام كوابوو كلاد لجنا عدم الى رشوب لقيو على 
المستحقّ مع بذله له _بل الأوّل خاصّة . 
ومن هنا كان المحكي عن التذكرة!* وغيرها!: عدم وجوب القبول 
على التكفوك'له ذا مذ الكقيل :له الحو لعنده اهار الخرين 
فيه ؛ إذ قد يكون له غرض لا يتعلّق بالأداء . أو بالأداء من الغريم لا من 


4 ج “اص 10. وسائل الشيعة: باب‎ 51.0٠ من لايحضره الفقيه: القضايا / باب الكفالة م‎ )١( 
.]7١ ص‎ ١8 من كتاب الضمان ح ؟ ج‎ 

(1) تهذيب الأحكام: الديون / باب 84 الكفالات والضمانات ح 7 ج 1 ص .٠١5‏ وسائل 
الشيعة: (الهامش السابق: ح 5). 

(؟) في بعض النسخ - مطابقا للتهذيب _: عمّار. 

(غ) انظر «التهذيب» في الهامش قبل السابق: ح 6. و«الوسائل»: ح 6. 

(0) تذكرة الفقهاء: الكفالة / في الأحكام ج ١4‏ ص .]1١١‏ 

(1) كجامع المقاصد: الضمان / في الكفالة ج ه ص 7957 597. 


لو امتنم الكفيل عن تسليم المكفول. جمعس عسي ني ونام 
فيرو قله حيط اارافه بالا حا دمجتهوي بي« الايد ل الدكهة 
الدعوى ء أو في ذي البدل الاضطراري كالدية عوض القتل ومهر المثل 
عوض الزوجة . واختاره في المسالك”" والرياض'". 

ولكوقه ناقتى از نويات فشن الكتالة عرفا على :لقيال قثو 

وثانياً: بظهور قول الصادقءهةٍ في مرسل الصدوق: «الكفالة 
خسارة غرامة ندامة»!* ‏ كقوله في خبر داود البرقي!: «مكتوب في 
التوراة 00006 لدم 0 يشعر بذلك في 

0 7 الظاهر اندراج التبرّع بمساوى الحقّ في «الوفاء» الذي 
يجب قبوله على المستحقّ وإن كان من غير من عليه الحقّ. ودعوى 
ذلك في حال التراضي بالق امفيك ييا اشر سيت 


)١(‏ تحتمل المعتمدة: ممّا. 

(1) مسالك الأفهام: الضمان / في الكفالة ج ؛ ص 577. 

(؟) رياض المسائل: الضمان / في الكفالة ج 1ه ص 597 597. 

(؛) من لايحضره الفقيه: القضايا / باب الكفالة ح 51٠0‏ ج ” ص 47. وسائل الشيعة: باب ٠‏ 
من كتاب الضمان ح ؟ ج ١8‏ ص 158. 

(0) فى المصدر: داود الرفى. 

)0 5-7 الأحكام: الديون / باب 84 الكفالات والضمانات ح 9 ج ١‏ ص .5٠١‏ وسائل 
الشيعة: (الهامش قبل السابق: ح ه ص 55)). 


اا البح 0 جواهر الكلام (ج /0ع2") 


لصدق وفاء الحقّ ووجوب قبول ذلك من باذله من غير فرق بين 
المديون وغيره, وحينئزٍ فله التبرّع بالوفاء المقنتضي سقوط الحقّ الذي 
تسقط الكفالة بسقوطه وإن لم نقل : إن ذلك من مقتضياتها . 
نعم , إِنّما يتم ذلك في الدين وتعويس اتا فهنا لودل تناو تنوك 
اضطرارى فلا يجب عليه القبول . اللهمٌ إلا ان يقال _فى مقام حصول 
اعرد يدر لجو رمدو ا الاي كن له ار لح لطن 
ارتفاع مثل هذا الضرر به, كما عساه يوم إليه فحوى ما تسمعه في 
إطلاق القاتل . 
وعلى كل حالء فما ذكره المصئّف والجماعة لا يخلو من قوّة . 
ئمّ إن الكفيل يرجع على المكفول بما أَدَاه إن كان الأداء عنه بإذنه 
وإن كانت الكفالة بغير إذنه, بناءً على مشر وعيّتها . 
والفرق بينها وبين الضمان بغير إذنه مع كون الأداء بإذنه : أَنّ الكفالة 
لم تتعلق بالمال بالذات. فيكون حكم الكفيل بالنسبة إليه حكم 
الأجنبي, فإذا أدّاه بإذن من عليه فله الرجوع, بخلاف الضمان 
المقتضي انتقال المال إلى ذمّة الضامن , فلا ينفعه بعد ذلك الإذن فى 
الآداء؟ لأنه كاذق الأجتبن اللمنديون فى أداء.دنفة: الا أن سراد يبنا 
الوكالة في الأداء عنه وإن ا 0 المؤدي المأذون . 
ولا يرجع عليه مع عدم الإذن في الأداء وإن كان كفل بإذنه إذا 
امكو هرا جعه .وا حطنا ره اللمكو ل له#شترووة كوه يعرقها بالرقاء 
حينئذٍ . لعدم اقتضاء الكفالة الإذن في ذلك على الحال المفروض . 


لو العتع الكثيل عق تلم المكفول:,. متسس حت يع ب تجن لبر 


نعم , إذا أدَى مع فرض تعذر الإحضارء ففي المسالك : «له الرجوع 
وإن لم يأذن له في الأداء ؛ لأنّ ذلك من لوازم الكفالة , فالإذن فيها إذن 
الاو 

وفيبه أنه منافٍ لما سمعته منه ومن غيره سابقاً من أَنْها لا تقتضي 
لكالا عضا وزولذا لاسب على المكتر لاله التبول ابل الكتيك وه 
فرض أنّ ذلك من لوازمها يجب عليه القبول؛ ضرورة كونه حينئذ 
كالوكيل عن المديون فى ذلك . 

عم قن كتوق له سوم دا اك انين عرزلا يرد 
ولا ضرار»'" من حيث لزوم التخليد في الحبس ونحوه, المفروض كون 
المكفول سبباً له بالإذن في الكفالة . بل لعل قاعدة «احسترام مال 
المسلم»'! " تقضي به أيضاً؛ لعدم صدق التبرّع عليه بذلك 0 ير 
ذلك ممّا لا يقتضي كونه من لوازم الكفالة .إن لم نقل :إن من مقتضياتها 
دفع المال عن المكفول ولو في حال تددر الاخضان وال اتبحة لا 
بعس جارس ابراه تي 


)١(‏ مسالك الأفهام: الضما: ن / في الكفالة سج ص /357؟ (بتصدف في صدر العبارة). 

)١(‏ سنن ابن ماجة: ح 51714٠‏ و١554‏ ج 1 ص 84". سنن البيهقي: ج 1١‏ ص 19. المعجم 
المع يدي سبوا يورو وال 0 
اج" اص 9 ا اي 1 0 سك 


لج ا ار ليقي أن لكام 1121 


و 8 1 5 
«ولو قال: إن لم احضره كان عليّ كذاء لم يلزمه ألا احضاره. 
5 7 

قوق الغا بولق قال: على كذا إلى كذا إن لم اخضره ويب ابيا 

ط من المال» كما في القواعد'" ومحكيّ الإرشاد'". 

لحن سعدق إن دويق المراد : «إن لم بحضره» كما في النافع'" 
وميك النهاية!" والسرائن:#اوالعحرير " والعذكرة !"ا وحمواسبى 
القواعد!) والا (؟) والمهذب البارعح "١!‏ و 50 الرموذ١")‏ والتنق 00 
بل هو ظاهر المحكي عن القاضىي'"' وابن حمزة/4, 

15) 

بل في الأخيرين!*" والمحكي عن إيضاح النافع 7": نسبة ذلك إلى 
)١(‏ قواعد الأحكاء: : الضماد ن / في الكفالة ج * اص .١119‏ 
)1 إرشاد الأذهان : الضما: ن / في الكفالة ج ١ص‏ ”0١غ.‏ 
١ 2‏ : الضماد لاد 
)0( ا الدبيون / الكفاللات والضمانات ج ١‏ ص 76. 
)/0( 5 : الفقهاء: الكفالة 9 4ا ص 33١غ.‏ 
(8) الحاشية اليه (موسوعة الشهيد الأوّل) ان 150 
(9) اللمعة الدمشقيّة: كتاب الكفالة ص 57 .١‏ 

.0737-07١ البهدت 5" الضمان / في الكفالة ج تدص‎ )١( 

.061١ ص١ كشف الرموز: الضمان / في الكفالة ج‎ )١1١( 
.١199و‎ ١937 ص‎ ١ التنقيح الرائع: الضمان / في الكفالة ج‎ )1١( 
.١١ نقله عنه العلامة في المختلف: الديون / في الكفالة ج 7 ص‎ )1( 
.5/8١ بيان الكفالة ص‎ :ةليسولا)١4(‎ 
أي كشف الرموز والتنقيح. وعبارة الأوّل منهما: «المتلقّى بالقبول» دون النسبة إلى‎ )1( 
.091 نقله عنه في مفتاح الكرامة: الضمان / في الكفالة ج آلا ص‎ )١11( 


لو قال: «إن لم أحضره كان على كذلة أن عل كذ إلى كذلي ,مسححممييينت 1# 
الأسحات:. 

بل فى المتقدتت فى شرح غدارة النافع : «إنّ المسألة إجماعيّة»!". 

وفى جامع المقاصد في شرح عبارة القواعد : «هذا مروي من طرق 
الأضحافت»وقد اطيقو ا على العم .ية) 1 . 

وفيه أيضاً”' ومحكيّ الحواشي'“ وغاية المرام'"': «إِنّ الفارق بين 
المسألتين : الإجماع والنصّ» . 

ولكن مع ذلك كلّه نظر فيه فى المسالك بعد أن حكاه'" عن ابن فهد 
والكركي , قال : 

«لمنع الإجماع في موضع النزاع, فإِنّ أحداً من الأصحاب 
لو يدعف. و التوجوق كالامهع فى العم لةاسياعة سير والبناتون 
لا يعرف حكمهم فيها» . 

«ومع ذلك فقد ذكر العلامة في المختلف كلام الشيخ ومن تبعه. ثمّ 
قال: وعندي في هذه المسألة نظرء ثمّ نقل فيها عن ابن الجنيد حكما 
مخالفاً لما ذكره الشيخ والجماعة , وقال : إِنّ كلام ابن الجنيد أنسب» . 

«وقد عرفت أَنّللمصئّف وحده فيها قولين هنا وفي النافع, وللعلامة 


)١(‏ انظر «المهدّب البارع» المتقدّم انفاً. 

(1) جامع المقاصد: الضمان / في الكفالة ج وص 5917 

(7) المصدر السابق. 

(؛) نقله عنها في مفتاح الكرامة: الضمان / في الكفالة ج ١١‏ ص 041-090. 

(0) عبارته: «هذه المسألة إجماعيّة ... وإِنّما الفارق النصّ». انظر غاية المرام: الضمان / في 
الكفالة ج ١‏ ص .5١6‏ 

(7) مسالك الأفهام: الضمان / في الكفالة ج ؛ ص 5؟1؟. 


م١‏ مح حت ا ا ص اك تع كت زهو افر الكادم لع لاا 
وحده فيها أربعة مذاهب , فدعوى الإجماع بمثل ذلك عجيب»١".‏ 

وفيه ما لا يخفى عليك من عدم منافاة ذلك لحكاية الإجماع , 
وإن كان هو كنا د كر فخا النظار' لكق لبسى لذ كتيل لها ع 

على أنّ ترك القيد من المصئّف والفاضل فى بعض كتبهما!" - 
احتمال إرادتهما له ؛ بقرينة ذكرهما له في البعض الآخرا" لا ينافي 
الإجماع على أصل المسألة . 

وقول الفتاضل 1#[ شول ابن الحتليد الي" لسن قيو لا فتن 
المسألة , وكذا الاحتمال المذكور عنه”/ في الجمع : بحمل المال في أحد 
الشقين على المال المكفول, وفي الآخر على مالٍ غير ذلك التز به 
الكفيل إن لم يحضره . 

وكذ|:مناققتة لفن سند الخبرنين اللذين ضما الأضبل فى هذه 
المسألة : 

احدهما خير القناق عق ا عيد الله كاه #اززسالسة عمن ارتل 
تكفل بنفس الرجل إلى أجل » فإن لم يأت به فعليه كذا وكذا درهماً؟ 





1 لقو الا‎ 1١ 
كالقواعد والإرشاد على ما تقدّم في أو وَل الفرح.‎ )١( 
ل كالتحرير والدتكره الكقد يون آنا‎ 
) 
0) 





غ) مختلف الشيعة: الديون / في الكفالة ج 1 ص .١7‏ 
0) أي «العلامة» على ما حكاه عنه ولده لضت كنا كن اناق ميارك لالحنا د 
(7) أي الشهيد الثاني. انظر مسالك الأفهام في الهامش السابق: ص 559. 


لو قال: «إن لم أحضره كان عليّ كذا» أو «عليّ كذا إلى كذا.» 6 د هلم 


قال إن حاءهه إلى الأخل قلسى عليه فال وهو كفل نقفه ابد | ال * 
ع ع ع ع خخ 51 
ان يبدا بالدراهم , فإن بدا بالدراهم فهو له ضامن إن لم يات به إلى 25١‏ 
الأجل الذي أَجّله»'". وهو إمًا صحيح أو مونّق . 

والثانى خورة الاخر ا «قلت 5 عبد الله ليلا : رجل تكفل 
لرجل بنفس رجل فقال :إن جئت به وإلا فعليَ خمسمائة درهم كما 
فى التهامن ا"ايووفن الكدافن :إن ته يعد وال فولياة سمال 
درهم”"» وفيهما معاً: -قال : عليه نفسه ولا شيء عليه من الدراهم , فإن 
قال: عليَ خمسمائة درهم إن لم أدفعه إليه؟ قال : يلزمه الدراهم إن لم 
يدفعه اليه»!'. 

و و أشنا : بل في سنده «أبان» الذى هو من مات 
الإجماع00. 

ويذلك اكقن عدا عافن الأصعانن هلك القرق مين المبا فين 
قائلين : إِنّ كثيراً من المسائل حكم فيها بما يخالف القواعد بأقل 
و ولق 0ك 

إل أن الانصاف : استبعاد التعبّد فى أمثال هذه المسائل. خصوصاً 
)١(‏ تهذيب الأحكام: الديون / باب 84 الكفالات والضمانات ح 0 ج 7 ص 505. وسائل 

الشيعة: باب ٠١‏ من كتاب الضمان ح له 006 ص 455. 
)1 انظر «التهذيب» في الهامش السابق: ح ٠‏ ص .1٠١١‏ 
() الكافي: المعيشة / باب الكفالة والحوالة ح 7ج 0 ص 5 .٠١‏ 
(؛) وسائل الشيعة: باب ٠١‏ من كتاب الضمان ح ١‏ ج ١4‏ ص ؟15]. 
(0) اختيار معرفة الرجال: ح 0٠/اص‏ 5"70. 
(1) ينظر رياض المسائل: الضمان / في الكفالة ج 1 ص 591. 


5 
١9 


سمي وو وار الكل 1ع 0107 
فى :المقام الذى لبس كيه إل تأخير القترط وتقاديمه .مع أنه إن أخَر لفظاً 
فهو مقدّم معنيّ , بعد الاغضاء عن اقتضاء التعليق البطلان. وعن عدم 
والتحقة مدل لالط المرسور فى اتسين وقيرة ‏ لحيو عند الكفالة او 
الضمان به . 1 

ولولا ما سمعته من الإجماع المربور. لأمكن القول بن المراد من 
الروايتين : بيان الفرق فى عقد الكفالة بين الاقتصار عليه فقط وبين 
اشتراط أداء المال فيه مع عدم الإحضار ؛ ففي الأُوّل لا يكلف إل النفس 
أبداًء وفي الثاني يغرم المال إن لم يحضره . 

فيراد من قوله : «إلا أن يبدأ» إظهار اشتراط الدراهم ‏ من «يّدَا الأمر 
بدواً: أي ظهر» كما في الصحاح ء أو من «بادَى فلانٌ بالعداوة: أي 
جاهر بها»”" كما فيه أيضاً". أي : الكفيل إِنْما يكلّف بإحضار النفس 
أبداً إلا أن يظهر أو يجهر باشتراط الدراهم إن لم يأت به, فحينئزٍ يكلّف 
بها إن لم يحضره . 

والتصركف في كتابة : «ببدأ» بما بقتضي الأولية إنمنا هو من النشاخ و 
مع أَنّه يمكن _عليها أيضاً -إرادة هذا المعنى , لا التقدّم والتأخّر . 
وقوله : «فإن لم يأت به» في الخبر الْأُوّل على جهة الاستفهام من السائل 
فاجابه بذلك . 

والخبر الثاني على ما في الكافي وبعض نسخ التهذيب ‏ منطبق 
اشا هك ذلك ؛ ضرورة 0 اشتراط الخمسمائة فيه _الأوّل -إِنْما كان 


لو قال: «إن لم احضيرء كاذ على كدا» أو لال كذ الى كلال١ ٠‏ سحي سس سحت الام 


من المكفول له لا من الكفيل . ومن المعلوم عدم التزامه بذلك إذا لم يكن 
ذلك من الكفيل نفسه فى عقد الكفالة ؛ ولذا قال فى جوابه : إِنّْه إن قال 
مروصاة ميا درت نك القن انه لقن 

نعم إِنما جاء الاشتباه في رواية بعض نسخ التهذيب . والظاهر 
أَنّه اشتباه من النسّاخ» فإنّ ما في الكافي أضبط . خصوصاً مع 
اعنظا مسيعظن ازبخ 'التهد يب توفتها 3١‏ رواب الار لى لدو تعدا معت 
جيّد في الخبرين . 

ويشهد له : ما تقدّم من النصوص الظاهرة في عدم تكليف الكفيل إلا 
بالإحضار وأَنّهِ يحبس على ذلك, وهو معنى قوله هنا: «وهو كفيل 


ع8 َ< 


بنفسه ابدأ» . 

كما أن الخبرين ظاهران أو صريحان في وجود عقد الكفالة 
بغير هذا اللفظ . وإئما ا با ادال الدق شسماه 
عموم : «المؤمنون عند شروطهم»١",‏ وليس هو بمعنى التعليق المقتضي 
لبطلان العقد . وبذلك يصمٌ بالشرط المزبور الالتزام بالمال المذكور وإن 
لم يكن هو على المكفول, وإن كان المنساق إلى الذهن إرادة اشتراط 
ما على المكفول . 

ولعلّ هذا أولى من المحكي عن الكركي : من بيان الفرق بين 


٠١ وسائل الشيعة: باب‎ .57١ المهور ح 77 ج لاص‎ 3١ تهذيب الأحكام: النكاح / باب‎ )١( 
ص 597. تلخيص‎ ١ ج‎ ١77 ص +7؟. عوالي اللآلي: ح‎ ١١ من أبواب المهور ح 4 ج‎ 
5 ج‎ 55١5 الحبير: ج 8 ص 575 كشاف القناع: ج غ ص ”/. كشف الخفاء: ذيل م‎ 
11 عمدة القاري: ج 2ن‎ .,5١4 ص‎ 
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المسألتين بأَنّه «إذا قدّم براءة ذمّة المضمون عنه بقوله : (عليّ كذا) 
اقرع الكقالةستهر م لكوم سن انتعيق عليس قلا يلوم إلاوالليال: 
بخلاف ما إذا قدّم الكفالة , فإنّه يكون الضمان المتعقّب لها _لكونه معلّقاً 

على شرط _باطلاً. ولمنافاة الضمان صحّة الكفالة»!" 
إذ هو -كما ترى -منافيٍ لما عرفته من النصٌّ والإجماع المحكي 
وغيره من تقييد لزوم المال - في صورة تقديم الضمان _بعدم اللإحضارء 
والفياة لفت هنا وان 2 كذ كرة: 

ومنافٍ أيضاً للتعليق المقتضي لبطلان الضمان, بل ولعدم براءة 
المضمون عنه التى ذكرها وبنى عليها بطلان الكفالة . 

بل ومنافيٍ لما هو ظاهر الخبرين أو صريحهما من حصول عقد 
الكفالة أولا يقير اللفظ المريون. 

بل لانت أيضاً بناء على أن المسألة أَعج من كون المكفول على مال 

وغيره من قتل وزوجيّة وغيرهما مما لا يقبل الضمان. وعلى تقديره 
نذا حدلة القذامن كاه عم ركد اموا الاواى وو وكسسيداةة فى 
التاليقاه ومظلفاً فى كلام العماعقاى أعهامن كونة سماريا انحق ال 
عن الفكتقول وز قن ونافضا سهان لاقئ الحنن :اننا 
لمان المافى يعن لالش قلي[ نمو هاده البستائل. 

بل فيه أيضاً: أَنّه ليس في العبارة المذكورة في المتن وغيره من 

ببسيو سيا اي 


لو قال: «إن لم أحضره كان عليّ كذا» أو «عليّ كذا إلى كذا.» سس برسم 


ظعان معاق على اشرط قد او تاحرعو انها الكفالةفوى سفوا 
شرطا؛ ومجرّد ذلك لا يكفي في عقد الكفالة . ولو قيل :إن أتى قبل ذلك 
بلفظ يدل عليها فتقدير مثل ذلك مبطل ؛ للفرق الذي ادّعاه بين 
المس الو مد إلى غيو هق لا يكن : 

وأولى أيضاً ممّا حكاه فخر الدين عن والده من حمل الرواية على 
أنّه التزم في الصورة الأولى بما ليس عليه ,كما لوكان عليه دينار فقال : 
ذاه احضي هال غشنة ونا نيراف ند لذ رادي المال عياف “لاه 
التراميها لسن ا أمّا الثانية فإنّه التزام بما عليه وهو الدينار مثلاً, 
فكأنّه قال : «عليّ الدينار الذي عليه إن لم أحضره»7". 

8 0 مافيه: من المنافاة لإطلاق «المال» في 
الصورتين المتقاربتين, بل مقتضى تعريف الدراهم في قوله": 
تالآ انم الى آحرره كوق الصسراة الددراهني الاو[ » لاتسعياق العنهد 
منه كما في نظائره. على أَنّ الرواية الثانية قد اتّحد فيها لفظ الخمسمائة 
فى الصورتين . 

وأوك ايشا كنا ذكره النقزاهب مععييةا نو قاثاا: إنه لم ود كرء 
اخدئع الأضحات د وهو انا المزادامن الاوك اللآنا برضف الكفالة 
وتعقيبها بالتزامه بالمال إن لم يأت بهء وذلك يقتضي صحًّة الكفالة 


.567 نقله عنه فى مسالك الأفهام: الضمان / فى الكفالة ج ؛ ص‎ )١( 
أى :فى ززوابة البقناق الأوان المنقتمة قن هن #480278 بقيك قال فنيها الا أن يضيدا‎ )50( 
بالدراهم».‎ 
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اع وحد يونا يعننها من الماك اق رارم لكا لله الها تقد ميعن إن 
مقتضاها لزوم المال للكفيل إن لم يأت به . وأمّا الثانية فإنّها تشتمل على 
ضمان معلّق على شرط والشرط متأخّرء فهي إِمّا مبنيّة على جواز 
الشماق التعلق :على شاطء أن أن الضعافتة بقولهة# علق كذاهوالشرط 
سنن لمقلا تدع | مم1 1 لعفي قاروا لتاقي 1 . 

0 خسني علاك انيه عد بن ليق اكات عليز باخصوض 
ها على المكثول :من المالء لأ وجة الحكه ,يضخة الضهان السعلق 
فننانا : كما الها لوح لقياين « اله على تعقبب الأقراو بالمنافن : 

زاك بها متاق التسالكجقا مييعة أن أطلت قن در وعرة 
الفرق وعا كال «إذا تقرّر ذلك فنقول : الذى 5 ظاهر 
الرواية أن الكفالة وقعت بصيغة تامّة في الموضعين وتعقّبها ما ذكر من 
الاشتراط ‏ بدليل قوله : (رجل تكفل بنفس رجل). ثم قسّمها إلى 
القسمين, فإنّ التكفّل إذا أطلق يحمل على معناه الشرعي. وإِنّما يتم 
بذكر لفظ يوجبه» . 

لاوثولفبيعوه » فاو ممما إلى ا خدوه إننا ا ةحول على ون 
المكنّى عنه هو الحقّ المكفول لأجله . عملاً بقرينة مقتضيات الكفالة . 
وحينئذٍ فلا إشكال فى الأولى ؛ لأنّه يصير كفيلاً. وما ذكر بعد الكفالة 
غير ناف ش 
لفقي اإراتي اطبا "ودن الكقاة. لاس #لان زقا التسوف الوك الله 

من مفتاح الكرامة الذي لخّص المطلب كما هنا). 


لو قال: «إن لم أحضره كان علىّ كذا» أو «علٌ كذا إلى كذا..»  -‏ د اهم 
زه إن غملنا بمشهوع الشرط فى امع المال ايض إن لم يأكينه 
الى الأجل ٠»‏ وتحيقد فلا فرق :بين الصيغتين ؛ لاتحاد الحكم فيهماء 
ويكون الاستثناء منقطعاً ؛ إذ لم يحصل به إخراج» فكأنّهِ بين أنّ الحكم 
كذا إن قدّم الدراهم أو أَخّرهاء وبقى قوله فى الرواية الثانية :(عليه نفسه 
ولأنشىء عليه ين الفر شيو قار إلى لتقي حكني الكدفا لق له لب 
ما يترتب عليها عند الإخلال بالإحضار. وإن لم نعمل بمفهوم الشرط 
اشكل الفوقريين المقاميق بها نقد 40 
وأا أن يبحمل الغال الملدم على ها هو اعد هع الحدوء 'يمكون 
على سبيل الجغالةءفبلرهه ما التزمه إن لموا شه :فى السو طعين» 
الحمل كون الكفالة قد لا يكون غايتها المال كالقصاص والزوجيّة» . 
«ثمٌ على تقدير كون المال مجانساً للمكفول لأجله ينبغي الحكم 
باحتسابه ؛ نظراً إلى اقتضاء الكفالة ذلك . ولو كان مخالفاً احتمل رده 
إليه بالقيمة أيضاً. وإن لم تكن الكفالة لأجل مال فهو التزام وتبرّع 
زوك ها كوا ءفك النة الروافة لصيو ليت شر عند 
عبارة الرواية قصور فى البلاغة ؛ حيث انّحد الحكم فى المسألتين مع 
ا ل 00 


عقا 


1 «ومع هذا فإثبات الأحكام الخارجة على تقدير العمل بإطلاقها 
نا 


الأتيك اوسن يعن لتهويو ارو ا دعن ناكمل هذه الا حكاء»: 

ولق كتاقن سعةزمن هنذا الالعهلاك إن اطرجنا امال هده 
الوؤاياث لين ل رن شاد اهادم" اميس :. 

لاه كه رين عق كراتن اكلام بل لا يسما هل دا ولعدل 
الذي أوقعه في ذلك إساءته الأدب في هذه المسألة مع الشيخ الذي به 
حفظ الحلال والحرام» وما كنا لنؤثر أن يقع هذا منه أو ذلك من مثله, 
والله الموفق والمؤيّد والمسدّد . 

وقد ظهر لك من جميع ما ذكرنا: أَنّ نظر الجميع في هذا الحكم إلى 
الخبرين المزبورين اللذين يغلب الظَنٌ بإرادة ما ذكرناه منهما ء ويتبعه 
حينئذٍ الظنّ بضعف الفتوى بخلافه , المعلوم كون منشئها الفهم من البدأة 
المذكورة فى الخبر بيان الفرق بالتقدّم والتأخّرء والاختلال فى الخبر 
المروي في التهذ يب 7" ش 

رسك يضعف الظنّ بصواب الإجماع المحكي المحتمل لإرادة : 
اثّفاق المتعرّضين لهذا الحكم من الأصحاب الذين يجوز الوهم عليهم 
في الخبرين المزبورين اصا رسف للحكم المزبور. المستبعد بناوه 
على التعبّد المحض, فلاحظ وتأمّل . هذا . 

5 01 ن حكى عن الشيخ والجماعة ما سمعت _قال : 


مالك الأفهاء : الضمان / : في الكفالة ج ؛ ص 44؟ 1526 
(1) تقدم مصدره عند نقل الخبر. 





3 أظلق زيما سزوية شنافده الو سي ظح يس ع دن عب لام 


«وعندي في هذه المسألة نظر». ثم حكى عن ابن الجنيد أَنّه «إذا قال 
الكفيل لطالب الحقّ: ما لك على فلان فهو علىّ دونه إلى يوم كذا وأنا 
كفيل لك بنفسه . صح الضمان على الكفيل بالنفس والمال إن لم يؤده 
المطلوب إلى الطالب إلى ذلك الأجل, وسواء قال له عند الضمان : إن 
لم يأتك به أو لم يقل له ذلك» . 

«فإن قدّم الكفالة بالنفس وقال : أنا كفيل لك بنفس فلان إلى يوم كذا 
فأن نهاء ديا لله عليه وهو الك نارهو مولا فانا صدامن للال» 
مخف الكنفالة الى ويظل السهان لتعال لك ذلك كالقمار 
والمخاطرة . وهو كقول القائل : إن طلعت الشمس فمالك على فلان 
غريمك وهو ألف درهم _عليّ ‏ الذي قد أجمع على أنّ الضمان لذلك 
باطل» .ثم قال : «وقول ابن الجنيد انسب»)١".‏ 

ولكن لا يخفى عليك: أنه قريب - أيضاً - من قول الجماعة عند 
التأمّل . 

إومن أطلق غريما من يد صاحب الحق» أو وكيله إقهراً 
ضمن إحضاره أو اداع ماغلية» كما اضدع به غير والجدا :بل فى 
الرياض : نفى الخلاف فيه على الظاهر'". بل عن الصيمري : الإجماع 





.١7-١7 مختلف الشيعة: الديون / في الكفالة ج 1 ص‎ )١( 

)١(‏ كابن حمزة في الوسيلة: بيان الكفالة ص ؟687. والماتن في المختصر النافع: الضمان / في 
الكفالة ص .١17‏ والعلامة في التحرير: الضمان / في الكفالة سم ١‏ ص 014. والشهيد الثاني 
في الروضة: كتاب الكفالة ج ؛ ص .١0!‏ 

(*) رياض المسائل: الضمان / في الكفالة بج 9 ص 197. 
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عليه'". 

لقاعدة : «لا ضرر ولا ضرار»'!"ا 

وفحوى ما تسمعه في القاتل . 

لعفن السالك ا" ومحكه التزكرة!" وغيره "اسن انه رغصت 
ند لمي 0 لجف ني اهيا كا رظن فاينيا د اجلمالدة 
الذى بسببه ثبتت اليد عليه» . وإن كان هو كماترى إن لم يرجع إلى 
ل معيو وى وفوف شيو رعق اليذهنا اخداتة 
حتى تؤؤدي»" لمثل ذلك . 

ولكن لا يخفى عليك : أنّ مدرك الحكم إن كان ذلك ونحوه ينبغي 
عدم الفرق فيه بين الصبي والمجنون وغيرهما, ولعل ذلك هو مقتضى 
ما في المتن وغيره!" من التعبير ب«من اطلق» الشامل لذلك , نحو غيره 
ساب 

إلا أن الإنصاف : عدم تنقيح في كلامهم لمثئل ذلك , كعدمه بالنسبة 
إلى غير ذلك من تفويت استيفاء الحقّ بتخويف ونحوه. وينبغي 


1 غاية المراء : الضما: ن / في الكفالة ج ؟ ص 417 

(1) تقدّم في ص .58١‏ 

(؟) مسالك الأفهام: الضمان / في الكفالة ج ؛ ص 540. 

(]) تذكرة الفقهاء : الكفالة / في الأحكام ج ١4‏ ص .1١18‏ 

(0) كجامع المقاصد: الضمان / في الكفالة سج ه ص 594. 

.5١9 انظر هامش (؟) من ص‎ )١( 

() كتحرير الأحكام: الضمان / في الكفالة ج ١‏ ص 014. وكفاية الأحكام: الضمان / في 
الكفالة ج ١‏ ص .٠١١‏ ومفاتيح الشرائع: مفتاح ٠١78‏ سج 7 ص 107. 


فق أطلق :عريها من ويد اضاعت الع" تح ا يت 8641 


الاقنها رحن جا اللقين' اوها كاو ف كه واو وظاهر الدليا 
المع قم الت سال لور ا 

نم لا يخفى عليك : أنّ الحكم المزبور لما كان ذلك لازم الكفالة 
اطلق عليه أنممدها وو (أالتى لسن مين الذكذا (4المضطلحة فظلها جره 
عدم العقد فيه . 

والظاهن كوين التكير القزيون على نعو ما سي فى الكفالة» 
سمعتن + أن له الفسردع والادا قدا عين الالزاء اسان ويُلزه 
المستحقّ بالقبول وليس له اقتراح الإحضارء فإن الضرر ينجبر بذلك, 
أو مع التراضي . 

لكن في المسالك : «ينبغي أن يكون الحكم هنا كما سلف في الكفيل 
الممتنع من تسليم المكفول , يطالب بالتسليم مع الإمكان» لا أن يفوّض 
التخيير إليه»(". 

وقيةة الدالا وليل على ذلقويل أضل التراةة يقسي مخالاقة م وشير 
القاتل إنما هو في العمد الذي كان الحقّ فيه القتصاص ا اضرق 
لا تقتضى أزيد من التخيير المزبور, ومن هنا لم أجد غيره ممّن تقدّم 
فلورةكر ةلك هذا ,على مدن كك الاحضارشى الكفالة: 

نعم ليس له الرجوع عليه بما أَدّى إذا لم يكن الأداء بإذنه, كما 
صرّح به غير واحد'"؛ للاصل وغيره. 


.560 مسالك الأفهام: الضمان / في الكفالة ج ؛ ص‎ )١( 
>» والطباطبائي في‎ .٠08- ١0! كالشهيد الثاني في الروضة: كتاب الكفالة ج غ؛ ص‎ )١( 





81 

لكن قد يقال: بالرجوع إذا كان الإطلاق بالإذن ؛ لقاعدة 
ولا ضرر»7", واحترام مال المسلم'", واللإحسان'", وكون الاإذن في 
الملزوم إذناً في اللازم ... ونحو ذلك . 

بل في محكي التذكرة : «ولو تعذّر عليه استيفاء الحقّ من قصاص 
أو مال وأخذ المال من الكفيل , كان للكفيل الرجوع على الغريم الذي 
قاض تمافاء #لبويمكن ارا فته ماد كرا 

واو اطلقه مين ند الكقيل الذى كان لالجو لديا دا تمعستة.: 
فين ايشا لحف ره اد اذام جا سلس فى الوه المزيو وول لو اطلقه 
مداق أ لداعي تكزلك ايضا” 

ولو كان المطلق_بالفتح -قهراً إقاتلاً» عمداً إلزمه إحضاره 
أو دفع الدية4 مع التعذّر ولو بموت, بلا خلاف أجده فيه أيضاً". بل 

ْ عن الصيمري : الإجماع عليه" , 
للصحيح أو الحسن عن أبي عبداللْهنظةٍ : «سألته عن رجل قتل 


د الرياض:! : الضما غي كلقي نمس 08 والعاملي في مفتاح الكرامة: الضمان / في 

.58١ تقدّم في ص‎ )١( 

(؟) تقدم في ص .58١‏ 

)شور الغوبة: الا 3 

(؛) تذكرة الفقهاء: الكفالة / في الأحكام ج ١4‏ ص .1١5‏ 

(0) كما في رياض المسائل: الضمان / في الكفالة ج 4 ص 197, ونسبه إلى الأصحاب بصيغة 
«قالوا» في الحدائق الناضرة: الكفالة / الموضع الخامس ج ١1"ا‏ ص ؟'7. 

(1) غاية المرام: الضمان / في الكفالة ج ١‏ ص .1١١‏ 


مج اطلق غرينا من مت شاعب الي مس سمب لج يت لام 


رجلاً عمداًء فرفع إلى الوالي , فدفعه الوالي إلى أولياء المقتول ليقتلوه . 
فوثب عليهم قوم فخلصوا القاتل من أيدي الأولياء؟ فقال: أرى أن 
حون اللنيق عتلضوا القاتل من ابدى: الا ولا وحن اكوا بالقاتل: 
قزوفان هات الثاتن بوه ف السعن اونا نينا ف مسليم الذية 
و ذزنها حم إلى أرلباالمشتو ل 

ومنه يعلم : إرادة ذلك من التخيير المزبور في المتن وغيره'". نعم 
لو كان القتل موجبا للدية على المطلق انّجه التخيير المزبور على الوجه 
الذي تقدّم . 

ولو هرب القاتل عدا واستمرٌ , فأخذت الدية من المطلق, ثم 
تذكع اراي مش وراها إلى جاعبها ره لبقتسن مته ١1‏ وجوييا ود 
كان للحيلولة المفروض زوالها. وعدم القتل مستند إلى اختيار 
الك 

لكن في محكي التحرير : «إذا حضر القاتل هل يقتل ويستعيد 
الدافع من الأولياء؟ فيه إشكال, وهل له إلزامه بما أدَى على تقدير 
انتفاء جواز قتله؟ فيه نظر»”". 

وفيه ما لا يخفى بعد فرض كون الدفع الأوّل للحيلولة لا لإسقاط 


)١(‏ الكافي: الديات / باب الرجل يخلّص من وجب عليه القود م ١‏ ج لاص 58817. وسائل 
الشيعة: باب ١0‏ من كتاب الضمان ح ١‏ ج ١4‏ ص 157. 

(؟) كالمختصر النافع: الضمان / في الكفالة ص ”1 .١‏ وإرشاد الأذهان: الضمان / في الكفالة 
اج ١ص‏ 1037. 

(6) تحرير الأحكام: الضمان / في الكفالة ج ١‏ ص 019. 
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الحقّ, ول لم يكن لهم قتله , بل ولا رجوع عليه بما أَدَى إلا مع الإذن 
في الإطلاق . فإنّ فيه حينئذٍ ما عرفت . 
21 وإلى ذلك يرجع ما في القواعد : «ولو كان قاتلا لزمه اللإاحضار أو 
الدية: فإن دفعها ْم حضر الغريم تساط الوارث على قتله , فيدفع 
ما أخذه وجوباً وإن لم يقتل, ولا يتسلّط الكفيل -لو رضي هو والوارث 
بالمدفوع على المكفول بدية ولا قصاص»'", والله العالم . 
«(ولابدٌ من كون المكفول معيّنا »4 كما صرّح به الفاضل”" 
وغيره'"' «فلو قال: كفلت أحد هذين لم يصمٌ. وكذا لو قال: كفلت 
بزيد / عمرو» لم يصح أيضاً «وكذالو قال: كفلت بزيد فإن لم أت 
به فبعمر و » . 
بل في الثالث : التعليق , وهو مانع من صحّة الكفالة ؛ لما عرفته غير 
مرّة من منافاته للتسبيب الظاهر من الأدلة. فإشكال الفاضل فيه فى 
القواعد'» في غير محلّه . وفيه أيضاً: اشتراط ما يعود على لكفالة 
بالنقض ء فلا إشكال في بطلانه . 





.١19 ص‎ ١ قواعد الأحكام: الضمان / في الكفالة ج‎ )١( 

(1) تذكرة الفقهاء: الكفالة / في الكفيل والمكفول ج ١:‏ ص 7554 إرشاد الأذهان: الضمان / 
في الكفالة ج ١‏ ص ١٠7”‏ 4. تحرير الأحكام: (انظر الهامش قبل السابق). قواعد الأحكام: 
(الوانش السا بقعي )فصر #التعدلسيق النديون رفن الفينان :من 11 
المسالك: الضمان / في الكفالة ج ؛ ص 5867. 

(؛) قواعد الأحكام: الضمان / في الكفالة ج ١‏ ص .١1717‏ 


لو عضن الغروة قبل لمعتسي به ننم 

كما لا إشكال في البطلان في السابقين مع إرادة الإبهام المانع من 
تعلق العقد ؛ لعدم المورد له. أمّا الإبهام التخييرى فظاهر المصئّف 
وغيره!" منعه ايضا . 

لكن قد يناقش : بأنّ مقتضى الإطلاقات جوازه بعد عدم ما يقتضي 
عو ةا كمدق الكتالة اذلكم تع جه زمر سيد درفنا 
رحس إلى احفر اعدها ارد عله 

ولعلّه فى هذا القسم توقّف الأردبيلى فى المحكى عنه!", وهو فى 
محلّه إلا أن ينبت ما يقتضي عدم قابليّة حوّ الكفالة لذلك , وأنّه كالملك 


الذى لا يقبل مثل هذا . 


«ويلحق بهذا الباب مسائل » 
«الأولى» 


قال فى محكيّ المبسوط"": 9إذا أحضر الغريم قبل الأجل 
ونعب قا اللتكتول لقن فسليه | ( كان الاتضرر عله بوك اخير 
المكان المشترط . ونحوه عن القاضي!". 

(و» لكن «لو قيل: لا يجب كان اشبه» باصول المذهب 


)١(‏ كالعلامة في التحرير: الضمان / في الكفالة ج ؟ ص 019 .07١‏ والكركي في جامع 
المقاصد: الضمان / في الكفالة ج ه ص 581-1580. 

(؟) مجمع الفائدة والبرهان: الضمان / في الكفالة ج 4 ص .5١7‏ 

() المبسوط: كتاب الضمان ج ١‏ ص 758. 

() نقله عنه العلامة في المختلف: الديون / في الكفالة ج 1 ص .١17‏ 
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وقواعده., المقنضية عدم وجوب قبول غير الحقّ. بل لعل مصلحة 
الأجل والمكان مشتركة بينهماء واختاره الفاضل''' وغيره'". 
وهو جيّد حيث يكون اشتراط الأجل والمكان حمّاً لهماء أَمَا إذا 
كان حمّاً للكفيل وأراد إسقاطه كان الأجود الأوّل, كما تقدّم نظيره في 
الدين المؤْجّل, ولعلّه إلى ذلك نظر الشيخ . 
1 ولق ملح كان معتويها من تسلمه مه قاهرة #دا 9و لم يرا 
7" الكديل هقرم الملب ان لواحن عليه انضرف إظلاق الأدلة إلبه.. 
(ولو كان» المكفول «محبوساً فى حبس الحاكم» العادل 
و رسي اتسلمة ١‏ دكي ع نورق امتكذاء عد هه بع اكترزورة ١‏ لبه 
برفع أمره إليه يخرجه من الحبس أو يطالبه وهو فيه فينهي أمره معه ولو 
بن يحبسه على الحقّين معاً. 
«وليس كذلك لو كان فى حبس ظالم» لغلبة عدم التمكن من 
استيفاء الحقّ معه , ولو فرض إمكانه وجب تسلّمه , كما أَنّه لو فرض 
عدم إمكانه في الأَوّل لم يجب تسلّمه وإن كان في حبس عادلء كما 
هو واضح . 
5 الأحكام: الضمان / في الكفالة ج ؟ ص 178. تذكرة الفقهاء: الكفالة / في الأحكام 
ج ١6‏ ص ,4٠١‏ مختلف الشيعة: (انظر الهامش السابق). 
(1) كالفخر في الاريضاح: الضمان / في الكفالة ج كا ص ٠٠١‏ والكركي في جامع المقاصد: 


الضمان / في الكفالة ج ه ص 730١‏ - 755 والشهيد الثاني في المسالك: الضمان / في 
الكفالة ج ؛ ص 557. 





لوكاق لحكل لقيه عانا" .مص سيف سس ب م ل ا و لقا 
المسألة «الثانية » 
«إذا كان المكفول عنه غائباً» في مكان معلوم متجاوز مسافة 
اران تلووكاقت الكقالة سحالة 4 وليه مه لمكتو بنط تعن مانا 
ما يمكنه الذهاب إليه والعود به. وكذا لوا" كانت موّجّلة» وطلبه 
مندو ا سج اها لوطل وم بمقذار ولك يل كادف اسن 
فى شىء من ذلك”"؛ بل عن التذكرة : «عليه عامّة أهل العلم»!؛ 
0 ووه اففظ لوفو ب الإحضار_الذي هو مقتضى الكفالة ذلك , وإلا 
كان كلها غير المتدون: 
نعم , في المسالك”" ومحكيّ التذكرة”" ومجمع البرهان": «إِنّما 
يجب عليه الإحضار عند إمكانه, أمّا إذا لم يمكن _كما إذا غاب غيبة 
منقطعة لا يعرف له موضع ولا خبر لم يكلف إحضاره ؛ لعدم الإمكان, 
ولااشيء عليه ؛ لأنّه لم يكفل المال» بل قيل : «إنّه ظاهر الباقين 


)١(‏ ذكر العلامة والشهيد الثاني وغيرهما أنه لافرق في الغائب المعلوم محلّه بين المتجاوز 
لمسافة القصر وغيره. ونسبوا الخلاف إلى بعض العامّة. 

(1) في نسختي الشرائع والمسالك: إن. 

(؟) صرّح بالحكم في المبسوط: كتاب الضمان ج ١‏ ص 577, وتحريرالأحكام: الضمان / في 
الكفالة ج ١‏ ص 0518. وكفاية الأحكام: الضمان / في الكفالة ج ١‏ ص ؟١٠.‏ والحدائق 
الناضرة: الكفالة / الموضع التاسع ج ١١‏ ص 77 

(؟) تذكرة الفقهاء: الكفالة / في الأحكام ج ١4‏ ص 105. 

(0) مسالك الأفهام: الضمان / في الكفالة جم ؛ ص 547 -158. 

)١(‏ المصدر قبل السابق. 

(1) مجمع الفائدة والبرهان: الضمان / في الحوالة ج 4 ص 577. 
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ا 
لكن في القواعد: «لو هرب المكفول أو غاب غيبة منقطعة, فالأقرب 
التزام الكفيل بالمال أو إحضاره. مع احتمال براءته. ويحتمل الصبر»'". 
وعن جامع المقاصد : «إنّ الأول أُصمٌ ؛ لأنّ مقتضى الكفالة 
اعضاز الغويم أو أذافها غليدمن العيدا لسوالضيل يبقاء ذلك إلى ان 
بخن المرع وه السيقط لعن د اموت لمكنو ل وار الكتفيل 
وثيقة على الحقٌ كالرهن , فإذا تعذر استيفاء الحقّ من جهة من عليه 
استوفي من الوثيقة'"0!*. 
وهدازوان ويفا مك اقشيائيا التخير مظلفا تاللاض اد عر نت 
البحث فيه _أو أداء المال عند تعذّر الإحضار الذي قد ذكروه في رجوع 
الكفيل على المكفول إذا أدّى, لكن قد يقال على القول بانحصار 
1 مقتضاها فى الإحضار _بعدم اعتبار إمكانه له , بعد أن كان فى حدّ ذاته 
7 ل امسق و ا ار اك لعن لان ا ير 
عليه , ولو لان يفدي نفسه باداء ما عليه ليتخلص من ذلك, كما هو 
مقتضى النصوص في حبسه . 
ودع ذلك يظير التعال قيدا الو 23س الكفال فى اندها ردريعة ماله 





.04-0 ص‎ ١7 مفتاح الكرامة: الضمان / في الكفالة ج‎ )١( 

(؟) قواعد الأحكام: الضمان / في الكفالة ج ١‏ ص .17١‏ 

(؟) قوله: «وانٌ الكفيل ...» إلى اخره ماخوذ من مفتاح الكرامة: الضمان / في الكفالة ج ١١‏ 
ل ا 

(4) جامع المقاصد: الضمان / في الكفالة ج ه ص 591. 


بحل لطع المكاوا مم مس م يي ع ما وي 11 
المكقول لهنوكاق متفكاً مله فزي أو غاب غينةمقطية على وه 
تعذر إحضاره؛ أو هرّبه هو ؛ ضرورة أولويّة لزومه بالمال. وإن حكي 
عن التذكرة : وجوب المال إن اوجبناه بها . وإلا فإشكال'", ونحوه فى 
جامع المقاصد'". ْ 

ولو كان غائباً حين كفل فالحكم في إحضاره كما لو غاب بعد 
الكفالة . 

وعن جامع المقاصد : «لو وقع في بلاد الكفر بحيث لا يقدر عليه 
أو في حبس ظالم لا يمكن تخليصه, وجب الصبر إلى زمان إمكان 
5006 رجا تخليصه بوجه وجب عليه السعي فيه. ولو احتاج 
إلى بذلهال فاشكال)7. 

وكأنّه منافٍ لما سمعته منه سابقاً. والتحقيق في ذلك كلّه ما عرفت . 


المسالة «الثالثة » 
ذكر غير واحد من الأصحاب '' بل لا اجد فيه خلافا: انه «إذا 
تكفل بتسليمه مطلقاً انصر ف إلى بلد العقد» . 
)١(‏ تذكرة الفقهاء: الكفالة / في الأحكام ج ١4‏ ص .1١١‏ 
(؟) المصدر قبل السابق: ص .4٠١‏ 
(5) المصدر السابق. 
(؛) كالشيخ في المبسوط: كتاب الضمان ج ١‏ ص 758 والعلامة في التحرير: الضمان / 
في الكفالة ج اص 0538. والكركي في جامع المقاصد: الضمان / في الكفالة ج 0 
ص 5389 - 5910, 
(6)انظر عبارة المسالك الاتية: 











1 


وهو إن سلّم ففيما إذا كان العقد في بلد المكفول له أو بلد قراره, 


ما إذا كان فى برّيّة أو بلد غربة قصدهما مفارقته سريعاً بحيث تدل 
اقح طلى عدم (رانشدافتى الممالك نكتل البصيرات الا ادق 
إليه , وقد تقدّم الكلام على نظيره في السلم, إلا أنّهم لم يذكروا هنا 
خلافاً»". 

وقنداء ان ذلك لسن حر نك هنول يعمل إرا ته إذ ابرض 
حصول القرائن الدالّة على عدم إرادته . 

نعم , قد يشكٌ فيما إذا لم تكن قرينة حتّى إذا كان بلد العاقد. وقد 
تقدّم الكلام سابقاً على نحو ذلك في كتاب السلم'" وغيره”". 

وعلى كلّ حال, فلا إشكال و» لا خلاف”* في أنّه (إن عيّن 
موضعاً ”ا لزم» لقاعدة «المؤمنون ...»7 وغيرها 9و4 حيئئذٍ ف «للو 
دفعه فى غيره لم يبرأ» إذا لم يتسلّمه المكفول له برضا منه ؛ لعدم كونه 
ليا ناما 

(وقيل» والقائل الشيخ والقاضي كما عرفت : 9إذا لم يكن في 


.15/ مسالك الأفهام: الضمان / في الكفالة ج ؛ ص‎ )١( 
...1٠١ في ج 10 ص‎ )١( 

(؟)انظر ج ١4‏ ص 547 

(4) انظر هامش ()) من الصفحة السابقة. 

(0) في نسخة الشرائع: موضعها. 

.179 تقدّم في ص‎ )١( 


لوقا الكنيلك؟ لأ عق الفو الا هاى :كال عبت ا جح ا 
«وفيه تردد» بل منع , إلا على ما سمعته فى الأجل فيما إذا فرض. ” 
ءِ 1 3 
كوخ مضلعة: الفبرظ الكنيا وقد امقطيا : 0 
المسألة «الرابعة» 
«لو اتفقا» أي الكفيل والمكفول له إعلى» وقوع «الكفالة. و» 
لكن «قال الكفيل: لا حقّ لك» الآن «عليه» لأداء أو إبراء أو 
غيرنهها كان القول قو ل المكفول ل يعونة» لاصضالة نقاء: العو .وكنذا 
لو قال له : لااحقّ لك حال الكفالة ولودعوى 9 كان القول» أيضاً «قول 
المكفول له» . 
بلاخلاف أجده فيه'" «لأنٌّ» الاعتراف من الكفيل بوقوع 
مدّعى الصحّة , ولريب فى أنّ القول قول مدّعى الصحّة ؛ لأصالتها . 
بل عن مجمع البرهان : «إن القول قوله بلا يمين»'". وإن كان هو 
خلاف ما صرّح به غيره من دون خلاف”". بل خلاف قوله يَيْةُ : «البيّنة 
)01( صرح بهذا القول في المبسوط: كتاب الضمان ج ؟ خن.:13755, والسرائر: الديؤن / الكفالاات 
والضمانات ج ١‏ ص 278 وتحريرالأحكام: الضمان / في الكفالة ج ١‏ ص .0/١‏ وكفاية 
الأحكام: الضمان / في الكفالة ج ١‏ ص ؟١٠.‏ 
(؟) مجمع الفائدة والبرهان: الضمان / في الكفالة بج ص .5١8‏ 
(؟) انظر الهامش قبل السابق. وجامع المقاصد: الضمان / في الكفالة ج ه ص 550 ومسالك 
الأفهام: (انظر الهامش بعد اللاحق). 


3 م ا ا يت وق اجو اف الكاذء 1 723 ) 


على الدلاعى والتمين على من الك 

1 ليطا لكو ال رجن حل لكشن مكار 
الغريم , فهل يجب عليه أداء المال من غير بيّنة؟ احتمله في المسالك'" 
حك اتلك ا 

واأكتاو اقح الشداده هرو ره | عقن بوك حي الكنالة من رت 
الحقّ على المكفول . 

نعم , لو أقام المدّعي البيّنة بالحقّ, كان له إغرام الكفيل على الوجه 
الذي تقدّم سابقاً, لكن لا يرجع به هنا على المكفول ؛ لاعترافه بعدم 
كزنه كقيااً تتزغا عتديو أ له.مظلوة:. 

ولكن إذا لم يعلم فساد دعوى المكفول له أمكن الرجوع بما أغرمه 
على ينا افق :ذه المكنول قاو 51 فنجيا رعوضا هذا اذاه املد 
عن الها الاتريجوة السك ادا راكنا قور عسو 


المسألة «الخامسة » 
ا 2 2 ' 
0أهوالي اللالي ع الاي اص 105 ممضرك الوتعائل بان من ابوات كينثة الحكم 
معرفة السنن والاثار: ح 0180 ج 1 ص .45١‏ سنن البيهقي: ج ٠١‏ ص 107. 
(1) مسالك الأفهام: الضمان / في الكفالة ج 4 ص 515. 
(©) تذكرة الفقهاء: الكفالة / في الأحكام سج ١4‏ ص .1١5‏ 


لو تكن رجلا بتخصض لملهة احدهنا ميحج عت سصصحصححيبب كح لان ا 


احزهما لم يبرأ الآخر» عند الشيخ "١‏ وابن حمزة'" والقاضى'" فيما 
حك عضوي ذا اقرب غود كاو الها[ جرع على الثاني لااضتل, 
وكون الكفيلين كالرهنين اللذين إذا فك أحدهما لم يفكٌ الآخر. 

«(و» لكن «لو قيل بالبراءة» ل9كان حسناً» بل فى القواعدا* 
وفيرها دو كني الحد عله : أله نسي لان اهرون قب ادب 
حصل , حنّى لو سلّم نفسه أو سلّمه أجنبي بر ؛ لحصول الغرض. 2١‏ ' 

ال د با ين الم ا ا 
ع ده قل كال قل براه صالعيد يبرن رفى نو عفد لين انر 

وعلى كل حال » فما ذكره المصئّف والجماعة جيّد إن كان المراد من 
كفالتهما : الإحضار الواحد ولو على وجِدٍ يكونان معاً كفيلاً: فإِنّه 
ل إشكال في براءة كل منهما بأدائهما معاً دفعة وبأداء كلّ واحد منهما . 

أقاارذا كان المزا مي كنال كر راخرحتهما الامطداال على ده 
لو أسقط المكفول له حقّ الكفالة من أحدهما _بإقالة ونحوها لم يسقط 
عن الآخرء فلا يخلو كلام الشيخ من قوّة حينئذ , إلا إذا قصد تسليمه 





559 ص‎ ١ المبسوط: كتاب الضمان ج‎ )١( 

( الوسئلةديان الكفالة دن 1 

(#اعواش الفقةسيالة 59 ضن كلا ا 

(؛) قواعد الأحكام: الضمان / في الكفالة ج ١‏ ص .١19‏ 

)00( كايضاح الفوائد: الضمان / في الكفالة ج اص ٠١١‏ وجامع المقاصد: الضمان / في 
الكفالة بج ه ص 537 والروضة البهيّة: كتاب الكفالة ج ؛ ص ؟177١.‏ 

(1) تقدّم المصدر انفا. 


جواهر الكلام ١ج‏ 7؟) 





م 
عن صاحبه فانه بيو ا طالغية وت ولكن بغ لاير كنا عرفته سابقاً. 

والظاهر : تعدّد الحقّ بتعدد الكفيل إذا لم تكن قرينة على إرادة 
الأوّل. ودعوى اتّحاد حقّ الإحضار لا يقتضي عدم تعدّد استحقاقه من 
وجوه عديدة. 

ولو تكفّل لرجلين برجلء ثم سلّمه إلى أحدهماء لم يبرأ من 
الآخر» بلا خلاف”" ولا إشكالء بل قيل : «إِنّه كذلك عند العامّة فضلاً 
عن الخاصّة»!". 


المسالة #السادسة » 

التنقيح”", بل فى الرياض : نفى الخلاف فيه!», بل فى محكيّ التذكرة : 

«بطلت الكفالة ولم يلزم الكفيل شيء عند علمائنا»!, بل عن الغنية : 

الإجماع عليه". 

)١(‏ ممّن ذهب إلى ذلك: الشيخ في المبسوط: كتاب الضمان ج ١‏ ص 71١‏ والعلامة في 
اللإرشاد: الضمان / في الكفالة ج ١٠ص ..١"‏ والشهيد في اللمعة: كتاب الكفالة ص / 35 
والأردبيلي في مجمع البرهان: الضمان / في الكفالة ج 4 ص 7377 والكاشاني في المفاتيح: 
مفتاح ٠١717‏ ج 7اص 107. 

(1) مفتاح الكرامة: الضمان / في الكفالة م ١١‏ ص .1١0‏ 

( التنقيح الرائع: الضمان / في الكفالة ج ؟ ص .١118‏ 

(؛) رياض المسائل: الضمان / في الكفالة ج 1 ص 598. 

(0) تذكرة الفقهاء: الكفالة / في الكفيل والمكفول ج ١4‏ ص 10. 

.517 غنية النزوع: في الضمان ص‎ )١( 


لو مات المكفول 1 ذا 


ذل را تكد مدانه كن ا وتحظدرم راقو :فا قرا اوهو ل 
فيفط العمشور عن الكت ل قير الكفر »لازو فتهيها ا لأ وخ . 

نعم , قد يقال'": إن المتبادر إنما هو الإحضار حال الحياة, وإِنّ ذلك 
هوالهارت ين انان فجدل الإطلان غلية: أو لمملوية أكون انبرد 
من الكفالة الإحضار مقدّمة لتحصيل الحقّ المعلوم انتفاه بالموت» بل 
قد يدعى بناء شرعيّتها في مثل ذلك على ذلك ؛ بحيث لو صرّح بخلافه 
لم تصح . 

ومن ذلك يحتمل : إلحاق غير الموت به إذا كان بحيث يخرج عن 
قابليّة تحصيل الحق منه بجنون ونحوه, هذا . 

ولكن في المسالك : «يمكن الفرق بين أن يكون قد قال في عقد 


الإنسان ما هو؟ فإن كان الهيكل المحسوس فكذلك , وإلا فلا "١‏ 
وفيه ما لا يخفى بعد ما عرفت من بناء شرعيّة الكفالة فى تحصيا 
الحقّ على ذلك , فلا مدخليّة للعبارة حينئذ . 


نعم , لو كان الال ا ري ,اتجه حينئذ 

)١(‏ تذكرة اتا اا ص 107 -08غ). مفتاح الكرامة: الضمان / في 
الكفالة ج ١١‏ ص 080. 

(؟) كما في جامع المقاصد: الضمان / في الكفالة ج ه ص 55١‏ ومسالك الأفهام: (انظر 
الهامش اللاحق). ومفتاح الكرامة: (انظرها في الهامش السابق). 

(؟) مسالك الأفهام: الضمان / في الكفالة ج 4ص .10١‏ 


ج77 


في الأوّل إحضاره بحا إن طلسحه .رالا فلاويق الفباتق على ان 37 





)"20/ جواهر الكلام (ج‎ 5٠ 





صحّتها والالزام بإحضاره ميّتاًء بناءً على صحّة الكفالة في ذلك كما 
مضه ييانقا من الناضل :فى القواغن1". ولعله لذااقتد الحكه المريور :هنا 
فى لقاع رقي الها دلاغلى عرهياة: 
1 بل في المسالك١"‏ تبعاً للمحقّق الثاني : عدم الفرق في ذلك بين 
كرقه دقن ول 10 ذ الك مسي نو حرمة انعد ميو اء قلنا سفوا ذه 
للمال وعدمه . 

ولو فرض تغيّره على وجهٍ لا يمكن الشهادة على عينه لم يجز 
إأحضاره؛ لأنقاء العر حسيد : 

وبذلك يظهر لك النظر فيما في القواعد: من خروج الكفيل 
على إحضاره للشهادة على عينه عن العهدة بالدفن إن حرّمنا النبش 
أخة الال ١‏ 

ضرورة عدم تفريع ذلك عليه ؛ فإن الشهادة على عينه من 
مستثنيات النبش سواء قلنا بجوازه لأخذ المال وعدمه, وقد تقدّم فى 
كناك العدائز بحت هن هده السطائل اللوررلى الرواة على جر رحكة 
للشهادة على عينه كان أولى . 





5719-1778 تقدّمت عبارته في ص‎ )١( 
.١78 ص‎ ١ قواعد الأحكام: الضمان / في الكفالة ج‎ )1( 

() مسالك الأفهام: الضمان / في الكفالة ج ؛ ص .50١- 50١‏ 
(؛) جامع المقاصد: الضمان / في الكفالة ج ه ص .59٠١‏ 

(0) تقدّم المصدر انفا. 

)١(‏ تقدم ذلك في ج غ ص ١١0‏ فما بعدها. 


و41 الكليل عملم المكتول لمم احص سييست سم سن ا و ك9 

كما أنه لا يخفى عليك النظر فى أصل صحّة الكفالة فى ذلك ؛ للشكٌ 
فى تناول أدلّتها لمثله . ش ش 

ا 0 5 

اتحاده في الحكم , لكن لا يخلو من نظر . 

بل لولا الإجماع المزبور لم يخل أصل الحكم من نظرء بناءً على 
اقتضاء الكفالة التخيير بين الاحضار والمالء فإنّه إذا تعذر الأوّل يبقى 
الآخرء فتأمّل جيّداً . 

هذا كله فوهوت المكيول.. 

ما موت الكفيل فلا إشكال فى بطلان الكفالة حينئز . بخلاف موت 
كوول ذفان الحو مل ليرا رده عسوم 111ل كييك مسال 
قاء الحو 

بل قد ذكرنا سابقاً فى الحوالة'" احتمال انتقال حقّ الكفالة بانتقال 
الدرين ببيع أو حوالة رح ٠‏ وإن صرّح الفاضل في القواعد'"' وبعض 
شرّاح كلامه'" بعدم انتقاله ,كما ذكرنا ذلك سابقاً. 

«وكذا» يبرا الكفيل إلو جاء المكفول وسلّم نفسه» للمكفول * 
دكن الكقل ابسليما اقا< وبلته اجتى هن درفل الفكترل 7 
له بذلك ؛ لحصول الغرض وعدم الدليل على اعتبار كون ذلك من 


ايك اقدوة قن حون 1117 


ا ممع مت ا ا ع مك الكو ف قاد 5032 ) 


بل لا يبعد وجوب القبول عليه ؛ لنحو ما سمعته منا في دفع الدين 
من المتبرّع . كما عن الأردبيلي التصريح به هنا0", بل لعله ظاهر المتن 
وغيره'" عدا الفاضل في محكيّ التذكرة'" وبعض من تبعه!, فإنه 
صرّح بعدم وجوب القبول عليه, إلا أن يكون عن إذن الكفيل ؛ لعدم 
وجوب قبض الحقّ إلا ممّن عليه . وفيه نظر . 

ولو سلّم نفسه أو الأجنبي لا عن الكفيل. ففي موضع من محكيّ 
التذكرة : عدم البراءة». وعن موضع آخر منها : إطلاق البراءة", 
واستجوده في المسالك”". ولكن لا يخلو من إشكال , كما عرفته سابقاً 
في كفالة الاثنين . 


#فرع»: 

ولوقال الكفيل:ابرات المكفو يفا كين المكستول لد كناد 
القول قوله4 مع يمينه ؛ لأصالة بقاء الحقّ بعد اعترافه بثبوته سابقاً كما 
هو مقتضى دعوى الإبراء . 
«فلو رد اليمين على” الكفيل فحلف. برىٌ من» حقّ «الكفالة, 








.؟"2١ مجمع الفائدة والبرهان: الضمان / في الكفالة ج 4 ص‎ )١( 

.07١ ص‎ ١ كتحريرالأحكام: الضمان / في الكفالة ج‎ )١( 

(؟) تذكرة الفقهاء: الكفالة / في الكفيل والمكفول ج ١4‏ ص 050.. 
(4) كالكركي في جامع المقاصد: الضمان / في الكفالة ج دمص .59١‏ 
(0 و١)‏ الهامش قبل السابق. 

(1) مسالك الأفهام: الضمان / في الكفالة ج ؛ ص .50١‏ 

(4) في نسختي الشرائع والمسالك: إلى. 


و» لكن لم يبرأ المكفول من المال» بيمين غيره. فالدعوى بينه 
ونين الفتكتو ل ميقل قله الميض علق المكفول له لو ااعى عتلنة 
الإبراء . ولا يكتفى باليمين التي حلفها للكفيل ,كما أنّ له رد اليمين على 
المكفول, فإذا حلف برىٌ حينئذ . 

نعم . لو فرض سبق دعوى الإبراء من المكفول فحلف اليمين 
المردودة برئُ هو وكفيله . وإن كان قد حلف المستحقّ أَوَلاً للكفيل 
على عدم الإبراء ؛ لسقوط الحقّ بيمين المكفول . فتسقط الكفالة كما 
لو أدى الحق . 

وعدم بناء أحد منهم الحكم في شيء من ذلك هنا على كون اليمين 
المردودة كالبيّنة أو الإقرار» يقتضي كونها أصلاً برأسه . 


المسألة «السابعة» 
«لو كفل الكفيل آخر وترامت الكفلاء'" صمّ» بلا خلاف”" 
ولا إشكال ؛ لوجود مقتضى الكفالة . 


)١(‏ أشير فى هامش المعتمدة إلى نسخة بدلها: الكفالات. 
(؟) صرّح بظهور الاتّفاق في المناهل: كتاب الكفالة ص .١19‏ ونسبه إلى الأصحاب في 
الحدائق الناضرة: الكفالة / الموضع الثالث عشر سج ١١‏ ص .8١‏ 
وممن تطرّق للحكم: الشيخ في المبسوط: كتاب الضمان ج 1 ص 0 وابن حمزه في 
الوسيلة: بيان الكفالة ص ,18١‏ والعلامة في الإرشاد: الضمان / في الكفالة ج ١‏ ص 5١7‏ 
والأردبيلي في مجمع البرهان: الضمان / في الكفالة ج 4 ص 5١5‏ والكاشاني في المفاتيح: 


لمم مم ا ا ا وي حت وا | قن الكلام (ج / 7" ) 


ولك أفال السيفعة الكتيل الا ليتوا أجمع ووكد الوا حشر الأول 
منهم المكفول ؛ لأنهم فروعه . 
وال قال احدهو بوي هو رمن بعدةذون من اقبلد كنا انه لهات 
رامن كان قرا له 
201 ولومات الأوّل برئوا أجمع . وليس للمكفول له مطالبة ورثة الكفيل 
11-7 نيوان عبان الكتلردى ح معاتوو وكات المكلر ل زرا احيه 
ادا 
ولا يتوهم من صحّة تراميها صحة دورهاء كما في الضمان 
والحوالت: 1 نطوو لمكتو ل ل د موعن تفن كلسو ددن 
فلا معنى لمطالبته بإحضار من كفله .كما هو واضح . 


المسألة «الثامنة» 
إلا تصح كفالة المكاتب» المشروط عند الشيخ”""؛ بناءً على 
اصله المتكرّر من عدم لزوم مال الكتابة عليه . لجواز تعجيزه نفسه . 
وفيه : ما عرفت من منع ذلك أوّلةً. ومن عدم اقتضائه الفساد ثانياً, 
ولذا قال المصئّف : «على تردد» . 
بل في المسالك : «ونزريد هنا : أنه إِمّا عبد أو مديون, وكلاهما 
مجوّز للكفالة وموجب للإحضار»'". 


.541١ ص‎ ١ المبسوط: كتاب الضمان ج‎ )١( 
.507 (؟) مسالك الأفهام: الضمان / في الكفالة ج ؛ ص‎ 


لو كفلويراحه أوند نه ان وعية: + ز ز ز 0 0100 0 0 11م ا 


وهو هن يا مستحعوريا شمن الدافةا سن بعواز كقالة اليف ال 
نك قد عرفت تقييده له بالابق» بل ظاهر المحكي عن غيره'" اعتبار 
اعتياد الاباق . ش 

وقد عرفت النظر في أصل صحّة الكفالة في ذلك, وإن كان لا يخلو 
ب جد اما انمه مطعد كان لعضورب يخلذت لد 
وتحوها فق الامو اله 

المسألة «التاسعة » 

لو كفل برأسه أو بدنه أو بوجهه» أو نحو ذلك «صمٌ؛ لا نه قد 
يعبّر بذلك عن الجملة عرفاً» بلا خلاف أجده" إلا من ثاني 
التسيدين يقفا لمجعهمل المحتى الفا اكاب قتا ل #ازلان العتصوية 
الااكورين وإ كان قد يانقان على الحملتك إل أ إللااتيها عسلى 
أنفسهما خاصّة شائع متعارف إن لم يكن أشهر . وحمل اللفظ المحتمل 
لمعنيين على الوجه المصحّح _مع الشكٌ في حصول الشرط ‏ وأصالة 
البراءة من لوازم العقد غير واضح» . 

«نعم . لو صرّح بإرادة الجملة من الجزأين اتّجهت الصحّة , كما أَنّه 
لو قصد الجزء بعينه لم يكن الحكم كالجملة قطعاً. بل كالجزء الذي 


)١(‏ كالشهيد في الحواشي على ما تقله الكركي معلقاً عليه بقوله: «وهو معنى صحيح أيضاأ». 
افد جات النقا فاه : الضمان / في الكفالة ج هة ص 5/17. 

(؟) كما في مفتاح الكرامة: الضمان / في الكفالة ج ١1‏ ص .1١١1‏ 

9 جامع المقاصد: الضمان / في الكفالة ج مص 598. 


ا لل ل د افر امم م ب 


لا يمكن الحيأة بدونه» . 

«وبالجملة : فالكلام عند الإطلاق وعدم دري ة كدل على الخدقيا: 
فعند ذلك لا يصمح التعليل بِأنّه قد يعبّر بذلك عن الجملة»١".‏ 

وفيه : أَنّ المراد من التعليل المزبور بيان صحّة الإطلاق المزبور, 
المراد منه ذلك قطعاً فى عقد الكفالة . ولو باعتبار تعارف التعبير به 
مريداً به الجملة فيها . 1 بيان الاكتفاء فى الحمل على الوجه الصحيح 
لأصالة الصحّة وغيرها _بقابليّة اللفظ لذلك. بخلاف ما إذا لم يكن 
قابلاً. وعلى هذا أو الأُوّل يحمل كلام الأصحاب . 

نعم , ألحق بهما الفاضل في محكيّ التحرير'"' والتذكرة”": الكبد 
والقلب ونحوهما من الأعضاء التي لا يمكن الحياة بدونها والجزء 
المشاع كالتلث والربع وغيرهما. 

ونظر فيه في القواعد : «من عدم السريان كالبيع » ومن عدم إمكان 
إحضار الجزء إلا بالجملة فيسري»)0. 

وفي جامع المقاصد : «لقائل أن يقول: إِنّ إحضاره ‏ وإن كان غير 
ممكن بدون إحضار الجميع لا يقنضي الصحّة ؛ لأنّ الإحضار فرع 
الكقالة #والفطلوت الما تقو صبخة الكفالة واحضا ذلك العضيو .وحيت 


.504 مسالك الأفهام: الضمان / في الكفالة ج ؛ ص‎ )١( 

(1) تحريرالأحكام: الضمان / في الكفالة ج ١‏ ص 017. 

(") تذكرة الفقهاء: الكفالة / في العقد ج ١4‏ ص .59١‏ 

(؛) قواعد الأحكام: الضمان / في الكفالة ج ١‏ ص .17١ ١19‏ 


لو كفل تراشية او بدثة أو نوعية:.: ةك ا 17 21 


إن صحّتها إنما تكون بكفالة المجموع لم تصمٌ هنا ؛ إذ المتكفّل به ليس 
العضو غير ممكن إلا بإحضار المجموع . والعقود أسباب متلقّاة من 
الشارع فلابدٌ في صحّتها من النصّ.ء مع أنّ التعبير بذلك عن الجملة 
غير متعارف)١".,‏ 

وتبعه على ذلك فى المسالك. بل قال: «وحينئئذ فعدم الصحة 
أوضح»!"". 

وفيه : أن المراد بالاكتفاء في موضوع الكفالة الذي هو المجموع ‏ 
ملاحظته ولو بعنوان المقدّمة لما هو المذكور فى عقدها., ولا يبعد 
الاكتفاء به لاطلاق الأدلّة, بل لو كان المقصود من ذلك إرادة الجملة 
العقد. بل يكفى فيه إرادته من اللفظ بالقرينة وإن لم يجر على 
قانون اللغة . 

ولكنّ مقتضى ذلك أنه لا يتمّ قول المصئنّف : ولو تكفل بيده أو 
ولا يسري إلى الجملة4 بل هو المحكي عن المبسوط'" ومن تأخَّر 
عن المصئف©). 
)١(‏ جامع المقاصد: الضمان / في الكفالة ج ه ص 599-3798 (بتصرّف في الخملة الأخيرة): 
(؟) مسالك الأفهام: الضمان / في الكفالة ج ؛ ص 500. 
(؟) المبسوط: كتاب الضمان ج 5 ص ١‏ ,. 
(؛) كالعلامة في الإرشاد: الضمان / في الكفالة ج ١‏ ص ١”‏ 4. والشهيدين في اللمعتين. > 





1 جواهر الكلام (ج /17؟) 





نعم » في القواعد : «وجهان»7"', وفي المسالك : «لا يبعد القول 
بالصحّة ممّن يقول بها فيما سبق»'". 

لَه إلا أن يقال : إِنّ الوجه في ذلك عدم معلوميّة ملاحظة الجملة 
ولو بعنوان المقدّمة ؛ ضرورة إمكان انفصالهما مع بقاء الحياة» فلا يتيقن 
إرادة موضوع الكفالة لعدم القرينة. بخلاف الأوّل الذي لا يمكن 
التعّش بدونه ؛ إذ احتمال اللإتيان بهما بعد موته منافٍ للاصل موضوع 
الكفالة المفروض ملاحظتهما إيّاه. فلو فرض حصول قرينة في محل 
البحت غلى ملاحظة الاتيان بالجملة مقدّمة لذلك أمكن الاكتفاء فنيها 
بذلك ؛ لنحو ما عرفت . 

أو يقال: إِنّ الوجه في فرق الأصحاب بينه وبين الأول : هو صحّة 


التعبير بالأوّل عن الجملة, فيكفي أصل الصحّة حينئذٍ في الحكم 


بإرادتهاء بخلاف هذاء فإنها لا تكفى فى الحكم بإرادتها منه بعد فرض 
عر مذ عير اهن لعل ل نا عن ضري زاك أو بقرينة 
أخرى »فيكفي حيتئذٍ وإن كان غلطاً ؛ لما عرفت . 

والله العالم والمؤيّد والموفق والمسدّد. قد تمّ. والحمد لله ربّ 
القالمين 31ل واخرا ولافر ا وياطنا : 


ه انظر الروضة البهيّة: كتاب الكفالة ج 4 ص .١78‏ والكركي في جامع المقاصد: الضمان / في 
الكفالة ج ه ص 5959. 

.١17١ ص‎ ١ قواعد الأحكام: الضمان / في الكفالة ج‎ )١( 

(5) مسالك الافهام: الضمان / في الكفالة جح ؛ ص 506. 





#كتاب الصلح »* 

الذى قد دل على شرعيّته بالخصوص الكتاب والسئة والإجماع 
من المسلمين : [' 

قال الله تعالى : «وإن امراة خافت من بعلها نشوزا او إعراضا 
فلا جناح عليهما أن يصلحا بينهما صلحاً والصلح خير»7". 

وقوله : «فاتّقوا الله وأصلحوا ذات بينكم»'". 

اندزو يذا إسلاضياً ولو ال بيبانا 

وقوله: إِنما المؤمنون إخوة فأصلحوا بين أخويكم»!*. 

وقوله : «فإن فاءت فأصلحوا بينهما بالعدل)!0. 

وقوله : «أو إصلاح بين الناس»0". 


(1)'سورة التشاءة الاىة 8 1 
(#اأشوورة الانفانة الدية 3 
(5) سورة التفاءة اليه 8 ]. 
(غ) سورة الحجرات: الاية .٠١‏ 
(0) سورة الحجرات: الاية 5. 
كا شؤرة السناءة التي 15 


"2" جواهر الكلام (ج /") 





وإن كان فى دلالة ما عدا الأوّل على الصلح العقدي _الذي عند 
الأصحاب _تأتل, بل ا 
وفى النبوي المروي في طرق العامّة'" ومرسلاً في الفقيه”": 
50 حال ين النناقيي ‏ اأعلجا أجل خرات اريمك ها : 
وفى خبر حفص بن البختري عن أبي عبداللهطليِةٍ : «الصلح جائز 
201 وفي آخر عنهقة أيضاً: «في الرجل يكون عليه الشيء فيصالح؟ 
7 لقال ذا كان برطي لين مو ما عه قاذ باس 
وفي ثالث تاه افا رنعا نان هن الرسل ون سه تال 


لاايتام .فلا يعطيهم حتى يهلكوا. فياتيه وارثهم ووكيلهم فيصالحه على 
)١(‏ زبدة البيان: توابع الدين / في الصلحم ص 105 .61١‏ مجمع الفائدة والبرهان: الديون / 
في الصلح ج و ص .55١‏ 
ح 593و 7و ج اص 92". معرفة السئن والاثار: ح 3108 ج 4 ص 17]. 
(؟) من لا يحضره الفقيه: القضايا / باب الصلح ح 7١11‏ سج اص 55, وسائل الشيعة: باب " 
من كتاب الصلح ح " ج ١8‏ ص 417. 
(؛) الكافي: المعيشة / باب الصلح ح 0 سج ه ص 05". تهذيب الأحكام: الديون / باب 5'/ 
)00 انظر «التهذيب» في الهامش السابق: ح 51 ص 1 ”7 ووسائل الشيعة: باب 0 عن كنتانة 


حقيقة عقد الصلم ‏ د ل سس _ن_ سس 97# 
نعم !"أ 
إلى غير ذلك من النصوص الدالة على كونه عقداً مستقلاً بنفسه 
لا يتوقف على سبق خصومة, مثل البيع وغيره من العقود «و4 إن كان 
(هو» في الأصل وعقد شرّع لقطع التجاذب» والتنازع بين 
إلا أنّ ذلك فيه من الحجكم التى لا يجب اطرادها ؛ مثل المشقّة فى 
وغيرها من الحكم التي لا تقتضي تخصيصاً أو تقييداً لعموم الدليل أو 
الأدلة من السنّة المستفيضة أو المتواترة والاجماع بقسمية: كما هنو 
5 
إن أطنب فيه في المسالك'" وغيرها!"؛ حة م حتّى أنّ بعضهم'* التجأ 
لمعيس لوزن ناح حويقى عتلن القصودة 11له اخدل ل عن 
اوالامد ال وام 


)١(‏ تهذيب الأحكاء: ١‏ الدمتوق /انات 81 الدحون وأحكامها ح ؟؛ ج 1 ص 195. وسائل 
الشيعة: باب ١‏ من كتاب الضمان ح ١‏ ج ١6‏ ص 117. 

(1) مسالك الأفهام: كتاب الصلح ج 4 ص 105. 

(؟) كمفتاح الكرامة: الصلح / الفصل الْأَوّل ج ١١‏ ص 8 فما بعدها. 

(؛) كالكركي في جامع المقاصد: الصلح / الفصل الأوّل ج ه ص 407 -408.. والعاملي في 
مفتاح الكرامة: (الهامش السابق: ص .)٠١‏ 

(0) كالمقداد في التنقيح: كتاب الصلح ج ١‏ ص .5١١-1٠١‏ 


جواهر الكلام زج /220) 





2 
العدنا عرفت 

ولا إلى ما قيل من أنه «ربّما يشعر لفظ الصلح بتحقّق منازعة . لكن 
لا يتعيّن كونها سابقة . بل يصحٌ إطلاقه بالإضافة إلى دفع منازعة متوقعة 
محتملة وإن لم تكن سابقة, كما يفصح عنه اية النشوز”". فاشتراط 
السبق فى مفهومه غفلة واضحة» . 

ا تيناع الاخناو المعقانةحلى الدلآلة على التشبروعتة 
حيث لا منازعة سابقة ولا متوقعة . ولكن يمكن الذبّ عنه بعدم القائل 
بالفرق بين الامّة » فكلّ من قال بالمشروعيّة لدفع منازعة وإن لم تكن 
سابقة _كما دل عليها إطلاق الأخبار المذكورة _قال بها فى الصورة 
المزبورة التى لم تكن فيها منازعة سابقة ولا متوقعة»!". 

إذ فيه : أن المراد بلفظ «الصلح» ‏ الواقع في إيجاب العقد -إنشاء 
الرضنا بها تؤافقا واصطلها وكا لنا عليه قيما ينهما لا أن السرادبة 
خصوص الصاح المتعقّب للخصومة مثلاً كما هو واضح . 

و4 على كلّ حال. 8 ليس» هو عندنا «فرعاً على غيره» 
من العقود «إوإن" أفاد فائدته» بل في التذكرة!» وعن السرائر “: 
00 
(؟) رياض المسائل: كتاب الصلح ج 9 ص .5٠١‏ 
#اتقى سكي العراتم والسبالك ولق: 


) 
(؟) تذكرة الفقهاء: الصلح / في ماهيّته ج ١١‏ ص .١‏ 


عقّد الصلح مسقل لآ فرع على عير عسي سمي ع يض 18 
الإجماع عليه , وهو الحجّة . 

مضافاً إلى ظهور الأدلّة السابقة أو صريحها في عدم فرعيّته. بل 
بعض موارده ‏ المصرّح بها في بعض النصوص -لا يصلح لأن يكون 
موضوعاً لغيره . 

على أنّ إفادة عقدٍ مفاد آخر لا يقتضى الاتّحاد معه على وجه 
الحقه جك ليدم وا ذا لاقتطى العا لقي وتان سرض ندلوه سه 
البيع . وهو واضح البطلان ؛ فإنّ الأحكام الشرعيّة تتبع عناوينها , فكل 
حكم ثبت لموضوع خاصٌ منها لا يثبت لغيره من تلك الحيئيّة . نعم 
لا باس بثبوته من دليل آخر. 

فما عن الشيخ تارة: أنّه يبع مطلقاًة. وأخرى”": ما عن الشافعي'" 
من أَنّه فرع له إذا أفاد نقل العين بعوض معلوم , وللإجارة إذا وقع على 
منفعة معلومة بعوض معلوم . وللعارية إذا تضمّن التسلط على منفعة بغير 
عوض. وللهبة إذا تضمّن ملك العين بغير عوض.ء وللإبراء إذا تضمّن 
لقا كد دي 

لااوجه له ؛ ضرورة فرض عدم القصد به شيئاً منهاء وإلا كان باطلاً ؛ 
لعدم وقوع البيع والهبة مثلاً بلفظ الصاح . ولا دليل على بوت 
أحكامهما له إذا أفاد فائدتهما . 


500-1599 ج اص‎ ٠١ استفيد ذلك من الخلاف: الصلح / مسألة‎ )١( 
.588 ص‎ ١ (؟) المبسوط: كتاب الصلح ج‎ 


7 جواهر الكلام (ج 2)"0 





على أنه لا يتم فيما ثبت بالنصوص من موضوع الصلح الذي 
لا بندرج في شيء من المذكورات , كما لا يخفى على من لاحظها. بل 
الاثفاق فتوى ورواية هنا على عدم اشتراط المعلوميّة في المصالح عليه 
في الجملة , بخلاف البيع . 

«و» كيف كانء فلا خلاف بيننا'" في أنه إيصمٌ مع الإقرار 
والإنكار» بل الإجماع بقسميه عليه”", مضافا إلى العمومات . 

نعم , المراد من الصحّة مع الإنكار : الظاهريّة ؛ بمعنى أنه يجري 
عليه حكم الصحّة ظاهراً لا في نفس الأمر, فإنّ المدّعي ديناً أو عيناً أو 
متفعة تيلا و ادكه المدعن عليه: 

إن كان محمّاً لم يصمٌ للمنكر ما بقي له من مال المدّعي , سواء كان 
فين التعتييى اء لا وسو ا لفرت المالك قدر العو او لا وهواه ابهذ هو 
بطلب الصلح عن حقّه أم لا؛ لأنّه ريّما كان توضّلاً إلى أخذ بعض حقّه . 
بل لو فرض أنّه صالحه عن العين -_مثلاً ‏ بمال فهي بأجمعها حرام : 
ولا يستئنى له منها مقدار ما دفع إليه من العوض ؛ لفساد المعاوضة في 
نفس الأمرء إلا أن يفرض رضا المدّعي باطناً بالصلح عن جميع ماله في 
الواقع بذلك . 








.1١8 ص‎ ١ كما في كفاية الأحكام: كتاب الصلح ج‎ )١( 

(1) ينظر التنقيح الرائع: كتاب الصلح ج ١‏ ص .5١٠١‏ وجامع المقاصد: الصلح / الفصل الأوّل 
ج هص .:٠١‏ ومسالك الأفهام: كتاب الصلح ج 4غ ص .57١‏ والروضة البهيّة: كتاب الصلح 
ج ؛ ص 175 والحدائق الناضرة: الصلح / المطلب الأول ج الاص 88 





ماخ عق الضلع مغ الاكران والإتكان حص سس | سم م 1 

وإن كان مبطلاً لم يحل له ما دفعه إليه المنكر رفعاً لدعواه الكاذبة 
وللضرر عن نفسه ... ونحو ذلك ممّا لا يتحقق معه التراضي المبيح 
لأكل مال الغيرء إلا مع فرض الرضا المزبور. وإِنّما الحكم بالصحّة 
بحسب ظاهر الشرع . لاشتباه المحقّ من المبطل . 

قال علىّ بن أبي حمزة: «قلت لأبي الحسن له : رجل يهودي أو 
نصرانى كان لد عند إرضة اذك فرع يلك مر ل 1 أضبالم 
وواقة ولا اغلفهم كه كان ؟ فقال» لآ جور حت تخبر هي 1". 

وفي صحيح عمر بن يزيد عن أبي عبدالله يه : «إذاكان للرجل 
على الرجل دين , فمطله حتّى ماتء ثمٌ صالح ورثته عالى شيء, 
فالذي أخذه الورثة لهم وما بقى فهو للميّت يستوفيه منه في الآخرة, 
فإن لم يصالحهم على شيء حتّى مات ولم يقض عنه فهو كلّه للميّّت 
ياخذه به»!". 

نعم , فى المسالك : «لو كانت الدعوى مستندة إلى قرينة تجوّزها. 
كدوج اذى ينا نوو ريد نينا على لحي أ يديد لون 
لست اه رن كن قاب ع رجي 
ال ص مد د عل ابا ع رع كه لطايم 





75 الكافي: المعيشة / باب الصلح ح 7 ج ه ص 505. تهذيب الأحكام: الديون / باب‎ )١( 
1١/8 وسائل الشيعة: باب 0 من كتاب الصلح ح 5ج‎ 5١1 ص‎ ١ 2 الصلح بين الناس ح‎ 
00 ص‎ 

)١(‏ انظر «الكافى» فى الهامش السابق: ح و«التهديب»: 4 ١٠١‏ ص .٠١8‏ و«الوسائل»: 


1.4 جواهر الكلام (ج 7؟) 


فالمتّجه صحّة الصلح في نفس الأمر ؛ لأنَ اليمين حقّ يصمّ الصلح على 
إسقاطها . ومثله ما لو توجّهت الدعوى بالتهمة , حيث يتوجّه اليمين 
على المنكر ولا يمكن ردها»”". 

لكن في جامع المقاصد في مفروض المسالة ‏ : «ليس بعيدا من 
الصواب صحّته ظاهراً. وما في نفس الأمر تابع لصحّة الدعوى 
وفدتهاء ويل اليك مطلنا :11 النمين خف فيضه الضبلع 
لاسقاطها»”". 

قلت : قد يناقش في الصحّة ظاهراً في الأُوّل: بأنّها غير متصوّرة 
بعد القطع بكون أحدهما مبطلاً سواء كان المدّعي أو المنكر ‏ والفرض 
كفايته في الفساد في نفس الأمرء فكيف يجامع الحكم بالصحّة في 
ظاهر الشرع . ش 

الوق إلا ان ملاعى > ا سق شرصتة الصام على دلقم حك 
حينئذٍ بالصحّة عليه ظاهرأ ما دام الواقع مشتبها ولم يعلم المبطل منهما 
بعينه , فيجب على المصالح دفع ما وقع عليه الصلح من العوضء كما أنه 
لا يجوز_للمصالح بالكسر_الدعوى بما وقع الصلح عنه , وإن كان هذا 
الصلح لا يبيح للمبطل منهما الشيء في نفس الأمر؛ ولذا لو اتكشف 
الحال بعد الصلح بإقرار عمل عليه وحكم بفساد الصلح في الظاهر 
أيضاً . وهل البيّنة كالإقرار في ذلك؟ وجهان , هذا . 








.517 مسالك الأفهام: كتاب الصلح ج 4 ص‎ )١( 
.105 جامع المقاصد: الصلح / الفصل الأَوّل ج 0 ص‎ )1( 





ضحة عقن الصلع مع الإقران و الاتكان عتم كنت 114 

وقد تقدّم فى التحالف في كتاب البيع”"' ما يستفاد منه : أن القطع 
بالواقع في الجملة لا ينافي إجراء الحكم في الظاهر ء تبعاً لمؤثّريّته . 

وكذا قه يداف قن الضكة فى الفين الأمن فى التالى #يان المكحة 
غلية عحلتة "ذلك لذ بعك "لو اكشف الخال يعد دفاولا أظدية القنائل 
بلتزمه . ولعلّه لذا جعل الصحّة في الواقع في جامع المقاصد تابعة لصحّة 
الدعوى فى نفس الأمر وعدمها!". 

وكون اليمين حقّاً يصمّ الصلح على إسقاطه, لا ينافي اعتبار 
المراعاة فيه بما إذا لم ينتكشف الواقع , وإلا جرى الحكم على ما فى 
الواقع . نعم . ما دام الواقع مشتبهاً فى نفسه يحكم بملكيّته العوض 
-مثلاً -ويحل له التصرّف فيه ونحو ذلك . 

ويمكن تنزيل مراد القائل بالصحّة في نفس الأمر على ذلكء لا أن 
المراد الصحّة فيه مطلقاً حتّى لو بان الأمر بعد ذلك . 

اللّهمّ إلا أن يدّعى : أنّ ظهور الأمر بعد ذلك لا ينافي ثبوت الحقّ 
وقت الصلح الذي قد وقع على إسقاطه , وهو كافٍ في الصحّة في نفس 
الآمر وان انكفك الخال بعد ذلك 

ولكنّه كماترى » على أنه لا يتم فيما لو فرض انكشاف الحال بصحّة 
دعوى المدعى .ء فإن المال حينئذ فى ,بد المنكر باق على ملك المدعى 
الذي قد صولح على إسقاط ما له من حقّ اليمين» ولم يحصل منه 


فى جضن 81/2107 


(1) انظر الهامش قبل السابق. 


جواهر الكلام (ج ")2 





2 
ما بقتضى انتقال المال إلى المنكر ؛ لأنّ الفرض عدم حصول الرضا منه 


اناك 000 عقال:! و الصلع فى تع الدغوي "البمين من 
المنكر الذي قد يدّعى أَنّها من أقسام المعاوضة شرعاً أيضاً . 

وقد ذكروا أيضاً فيه أنه ليس له المقاصّة باطناً» و! ن كان هو لا يبيح 

1 العال في الواتع وتم لو أوذد يعد :ذلك الخد بإقزاوحاظة»وفى البكنة 


516 


اذاف ضيه عدم الالتفات إليها . 

فيمكن جعل الصلح القاطع للنزاع مثله في ذلك كلّه ؛ ضرورة كون 
النضا فى ذلك كلده إنسقاط الدعبوى واسفيقاء المداعى عدوضها 
اين ون ركوو نينا ان مقلدقى سلج 

ل اد لا يخلو من نظر , كما أنّه لا يخلو حأَّيّة المال 
بنك كقابة المو متا مله | برضا . 

نعم , قد يقال : بحلَيّة ما دفع للتخللص من يمين التهمة ؛ باعتبار 
إيماء مشروعيّة اليمين لها بذلك, ولو قلنا بمثله فى كتابة المورّث امكن 
حلكته لذلك . ْ 

وكيف كان , فقد ظهر لك : أنّ الصلح بين المسلمين جائز مع الإقرار 
والانكار (إلا ما» أي صلحاً «أحل حراماً» كاسترقاق الحدٌ 
واستباحة بضع المحرّمات وشرب الخمر واللواط «(أو حرم حلالاً» 
بن لا يطأ حليلته أو لا ينتفع بماله ... أو نحو ذلك ممّا علم عدم جواز 
الصلح على اجتنابه . وحينئذٍ فالاستثناء متصل ؛ ضرورة كون الصلح 


عدم صحّة صلح أحلّ حراماً أو حرّم حلالاً مسحي ب ل يي 1101 

وريّما فسّرا" أيضاً: بصلح المنكر على بعض المدّعى به أو منفعته 
لكنّ الاستئناء حينئذٍ منقطع ؛ لما عرفت من الحكم بصحّته ظاهراً 
ولجنا شق فاسد في نفس الأمر والحكم بالصحّة والبطلان نما يطلق 
على ما هو الظاهر . 
الأنشناء متضلاً .:وركها كان 3 لك هو الدليل له فاله حيمر محلل 
للحرام بالنسبة إلى الكاذب , ومحرّم للحلال بالنسبة إلى المحقّ. إلا أن 
فيه ما عرفت , مضافاً إلى عدم ظهور الخبر المزبور فيه . 

بل يمكن أن يكون مراد الشافعي البطلان في نفس الأمر أيضاً 
خاصّة لا مطلقاً . وحينئدٍ يرتفع النزاع بيننا وبينه . 

كما أنه يكن ذهوى الاتصال عسل ذلك مضا با على إرادة 
البطلان في نفس الأمر من عدم الجواز في الخبر المزبور. 

كما أَنّه يمكن إرادة جعل الصلح شارعا من الاستثناء ؛ بمعنى : أن 
الصلح الباطل هو الذي يكون مضمونه تحليل ما حرّم الله وبالعكس 
على وجه يكون به الحل والحرام... إلى غير ذلك من الوجوه المحتملة 
فيه , والله العالم . 
)١(‏ انظر مسالك الأفهام: كتاب الصلح ج ؛ ص .51١‏ 
(؟) المجموع: ج 1 ص ك1 الحاوى الكبير: ج اص 4 5. 








1 «وكذا يصحّ» الصلح مع علم المصطلحين بما وقعت 
المنازعة فيه ومع جهالتهما به» بلا خلاف فيه في الجملة'©. بل في 
المسالك”" وغيرها'": الإجماع عليه . 
لاطلاق الأدلّة . وخصوص الصحيح عن الباقر والصادق هه أنّهما 
قالا: «في رجلين كان لكل واحد منهما طعام عند صاحبه , لا يدري كل 
واحديما كلدك ماسم كال كر رامعو مهنا لالح كبا 
عندك , ولى ما عندي؟ فقال : لا بأس بذلك إذا تراضيا وطابت به 
أنفسهما»!*. ونحوهما الموتّق©. 
والمناقشة”": باحتمال كون مضمونها الإبراء لا الصلح, يدفعها: 
فهم الأصحاب ذلك منهاء وظهور إرادة المعاوضة فيهاء وليست حينئذ 
إلا الصلح . فلا إشكال حينئذٍ في الدلالة على المطلوب . 
على ان الحاجة ماسّة إلى تحصيل البراءة مع الجهل , ولا وجه إلا 
الصلح . 


.5١0 5 كما في رياض المسائل: كتاب الصلم ج 9 ص‎ )١( 

(1) مسالك الأفهام: كتاب الصلح ج 4 ص 5١7‏ (ظاهره ذلك). 

(؟) كتذكرة الفقهاء: الصلح / في الأركان سج ١7‏ ص .١7‏ 

(4) تهذيب الأحكام: الديون / باب 85 الصلح بين الناس م ١‏ ج 1 ص 7 .٠١‏ وسائل الشيعة: 
باب 0 من كتاب الصلح ح ١‏ (مع ذيله) ج ١4‏ ص 10غ. 

(0) تهذيب الأحكام: التجارات / باب ١8‏ الشركة والمضاربة ح ؟١‏ ج /7اص 167. وانظر ذيل 
مصدر «الوسائل» في الهامش السبايق: 

)١(‏ ينظر مجمع الفائدة والبرهان: كتاب الصلح ج )ص 770١‏ ومفتاح الكرامة: الصلح / الفصل 


الأول ج 1 ص 51. 





صحة الصلح مع علم المصطلحين وجهالتهما بمورد المنازعة سس عي بي و ا 11 

نعم , لو كان أحدهما عالماً به دون الآخر لم يصمح الصلح في نفس 
الأعنويل لايد من الأغلاءبالقلار ان كان العاهل المستحو, كما سه 
في خبر أبي حمزة, أو كان المصالح به قدر حقّه مع فرض عدم تعيّنه . 
ومع ذلك فالعبرة بوصول الحقّ لا بالصلح . 

نعم , لو فرض الرضا الباطني على كل حال صمح كما عرفته فيما 

وإن كان العالم المستحق لم يصح الصلح بزيادة عن الحقّ, بل بقدره 
فما دون عكس الأوّل» إلا مع فرض الرضا المزبور الذي يمكن استفادة 
حكمه حننطنافاً إلى عموم : «تسلط اذام على امبو لشي "مدن 
فقال]ذ كاج رظنية تشنى ين عنانخبة :قل بان 1الوغيرن لبقا مطل 
إرادة الصلح بالأنتقص _كما هو الغالب مع عدم إعلامه بالحال. 
والحكم في ذلك كلّه واضح . 

بل الظاهر عدم اعتبار المنازعة في ذلك ؛ إذ الحكم المزبور يأتني 
في مطلق التصالح وإن لم تكن منازعة , مع علمهما وجهلهماء كوارث 
تعذر علمه بمقدار حصّته , وشريك امتزج ماله بمال الآخر بحيث 
لا يتميّز ولا يعلمان قدر ما لكل منهما... ونحو ذلك . ١‏ 

51 ج73 

بل في المسالك : «ولو كان جهلهما بالقدر لتعذر المكيال والميزان» 5 





)010( تقدّم في ص 1 
(1) تقدّم في ص ا 
() كالصحيح المتقدّم في الصفحة السابقة. 





ومست الحاجة إلى نقل الملك, فالأقرب الجوازء وهو خيرة الدروس»'". 
قلت : بل في التذكرة :دلا يشترط العلم بما يقع الصلح عنه لا قدراً 
ولأتكييا بل يسح الصلج فوا + ء.غلما قد ر.ما تتازعا عليه وحتسه 
رسو كديا كنات او هعضا ويدوا ء كان إن أن غير عند 
علناتنا اح" 

وإطلاقه -كما فى المتن وغيره!. بل والنصوص كما اعترف به في 
الوالنى يقري عي الوق فى السيخايين كزين العا جد ةا 
كا ويه لمطينا ولاه انك معنن الجال أ لالسع كال 
أو ميزان ونحوهما من أسباب المعرفة 007 

بل لا خلاف فى الأولى على ما قيل5؛ لاثّفاق الأدلة نصّاً وفتوى 
ج ايا ال رام ب يي اس لديا 
ولا طريق إليه إلا الصلح , فلا إشكال فيها . 

وكذا في الثالنة عند جماعة كالشهيدين" والفاضل المقدادا"؛ 


(اااممالك الأفهاء. : كتاب الصلح ج غ ص 514. 

(؟) في المصدر ‏ وتحتمله المعتمدة ‏ بدلها: أرشاً. 

(6) تذكرة الفقهاء: الصلح / في الأركان ج ١7‏ ص .١7‏ 

(؛) كقواعد الأحكام: الصلح / الفصل الأوّل ج ؟ ص .١7١‏ 

(5) رياض المسائل: كتاب الصلح ج ه ص 07 

(3) العضدر السابق: 

(0) الدروس الشرعيّة: الصلح / المقدّمة ج 7 ص 57١‏ مسالك الأفهام: كتاب الصلح ج ؛ 
ص 511. 


(8) التنقيح الرائع: كتاب الصلح ج ١‏ ص .5١0١‏ 


صحة الصلح مع علم المصطلحين وجهالتهما بمورد المنازعة سسب 8:5 
لتعذر العلم به في الحال, مع اقتضاء الضرورة ومساس الحاجة 
الأدلة الينانقة لف 

وفو هذا الققيل انها :العم عاك تصيب سين ميراك ورين ددر 
العلم بقدره في الحال مع إمكان الرجوع في وقت آخر إلى عالم به, مع 
نسدين القاجة ال قله ف الهال.. 

نعم . في الرياض: «يشكل في الثانية : من عموم الأدلة بالجواز 
العتطيدة الاق خزهيائر كرون لامعاب دوعن سمهول اليا 
والغرر فيها الموجبين للضرر بالزيادة والنقيصة , مع إمكان التحرّز 
عنهماء ولذا قيّد فى المسالك وغيرها الصحّة بما إذا تعذر تحصيل العلم 
العف والمع فة ا لكلتف» 
لتعارضها مع عموم جواز أدلّة'" الصلح , مع عدم مرجّح للثانية, فلابد 
من المصير حينئذٍ إلى حكم الأصل , وهو الفساد وعدم الصحّة» . 

(امغتاقا : إلى إمكان ترجيح أدلة النهي عن الغرر_باعتضادها 
بالاعتبار ورجحانها عند الأصحاب _على أدلّة الصحّة فى كثير من 
المعاملاات المختلفة , كالبيع والاجارة ونحوهما من لدعا لارك 
المختلفة»!". 


)0010( في المصدر: مع عموم أدلة جواز... 
(؟) رياض المسائل: كتاب الصلح ج 9 ص .5١ 8 3١:9‏ 


وفيه أَوَل1": منع العموم في المعتبر من أدلّة النهي عن الغرر, فضلاً 

1 عن ترجيحه أو معارضته لعموم الصلح والرجوع إلى اصالة الفساد ؛ إذ 

٠‏ لم نعثر في المعتبر منها إلا على النهي عن الغرر في البيع'" الملحق به 
الإجارة بالإجماع . 

على أنّ إطلاق النصوص السابقة ومعقد إجماع التذكرة”"_المعتضد 
بإطلاق المتن وغيره من عبارات الأصحاب, كما اعسترف هو بذلك 
كلّه -كافٍ في تخصيص أدلة الغرر . 

ل اقولفى [الصعيحين :ذا :قراضيا يد للقموظانت ايها" 
ظاهر إن لم يكن صريحاً -في أنّ المدار في الصحّة على ذلك ولو مع 
الجهل الذى يمكن زواله . 

كظهور الحكم بالصحّة فى الصورتين الأوليين فى ذلك أيضاً عند 
اانا تعصوضا انا شود وده عه اا التعذّر فى الحال 
مسي ل ع فد الوك ا ممه رمد ب 
تفاع شك الشرطية او النائضيه يعد قر ىعم الذلزلبالتصوصض»: 
وإلا لاقتضى ذلك في البيع , وهو واضح الفساد . 

على أن ترجيح ادلة الغرر بما سمعت يقتضي كون مدخليّته هنا 


فر 





)١(‏ لا عدل لها ظاهر في العبارة. 
)١(‏ تقدّم في ص 581. 





(") تقدّمت عبارته فى ص 878. 
(4) تقدّمت الإشارة إلى أحدهما بعنوان «الصحيح عن الباقر والصادق82» فى ص 177]. 
وانظر في الصحيح الآخر ذيل مصدر «الوسائل» في التخريج هناك. 


صحّة الصلح مع علم المصطلحين وجهالتهما بمورد المنازعة سس سس 


نحوها في البيع والإجارة الذي لا فرق في مانعيّته فيهما بين التعذر 
مظلفا ون العال وعدمة: 


.©؟*. 


سير الجاعاى سورعو عن ل ار فى ل ا 
ا ودعوى إرادة ذلك منه ممنوعة . ولو سلّمت لم تقتض اختصاص 
الصلح بذلك , بعد الإغضاء عن أصل جريان نفي الحرج في المقام . 

فالأقوى حينئذٍ الصحّة مطلقاً إلا الجهالة التي لا تؤول إلى علم 
للإبهام . بل الظاهر عدم الفرق في ذلك بين المصالح به والمصالح عنه, 
كنا هو وتنفى السحعين الاقده وقووهها فو الاد له الساقة, 

فما عن الشافعي : من عدم جواز الصلح على المجهول مطلقاً”'-بل 
ظاهره المفروغيّة من اعتبار العلم بالمصالح به ؛ ولذا احتجّ به على 
اعتباره في المصالح عنه أيضاً بالقياس عليه _واضح الفساد . 

وكذا ما في الدروس من أنّ «الأصمّ اشتراط العلم في العوضين إذا 
أمكن»”" إلى أن قال : «ولو تعذر العلم بما صولح عليه جازء. كما 
في وارث يتعذر علمه بحصّته , وكما إذا امتزج مالاهما بحيث لا يتميّز, 
ولاتضرٌ الجهالة. ورواية منصور بن حازه'" تندل عليةي واو كان 
تعذر العلم لعدم المكيال والميزان في الحال ومساس الحاجة إلى 











)١(‏ المجموع: ج 7ن 84 المغني (لابن قدامة): ج 0 ص 560 الشرح الكبير: ج 0 ص م4 


التهد يب (للبغوي): ج غ ص 237 .١‏ 
(1) الدروس الشرعيّة: الصلح / المقدّمة ج اص 377. 





6 
الاتتقال فالأقرب الجواز»"". فإنّه لا يخفى عليك ما فيه بعد الإحاطة 
بمااةكزناه: 

كما أَنّه لا يخفى عليك اقتضاء ما ذكرناه عدم الفرق في الصحّة بين 
العله ف العيلة عبالوضف أو البق نهدت وعدمه اضاد. 

فها غرع ]الا ردبيلى وبع الرافقةاضلى هده اعخبارها يعتزن فى النيع 
من المعلوميّة : ولكن يعتبر فيه العلم في الجملة إِمَا بالوصف أو 
المشاهدة!"_محل للنظر أيضاً . بل المنع . 

نعم , قد يقال : بالمنع مع الجهل الذي لا يؤول إلى علم لاإبهامه , كما 
ستعرف إن شاء الله ؛ لعدم صلاحيّته للنقل والانتقال . 

(و» كيف كان, ذ«إهو» أي عقد الصلح بناءً على ما قلناه من كونه 
أصلاً برأسه «لازم من الطرفين مع استكمال شرائطه» بلا خلاف!"؛ 
لعموم : «اوفوا ...»1 وغيره من ادلة اللزوم التي سمعتها في غيره 
مرخ العفو 

نعم » يجيء على قول الشيخ* الجواز في بعض موارده. كما إذا كان 


(5) الهامشن قبل السنابق دعن 6 د 

(1) مجمع الفائدة والبرهان: كتاب الصلح ج 4 ص 778 579. 

(؟) ينظر الوسيلة: بيان الصلح ص 187. والسرائر: الديون / باب الصلح ج ؟ ص 14. وقواعد 
الأحكام: الصلح / الفصل الأوّل ج ١ص .12١‏ والدروس الشرعيّة: الصلح / المقدّمة ج ١‏ 
ص 0 .,١‏ 

(0) تقدّمت الإشارة إليه فى ص 110. 


لو اصطلح الشريكان بكون || لربح والخسران على أحدهما الاب ل 


فرع العارية أو الهبة على بعض الوجوه ؛ بناءً على أن مراده: لحوقه 
حكم ما افاد فائد ته . 

ما على المختار فليس إلا على اللزوم «إِلَا أن يتّفقا على فسخه» 
بالإقالة , الشامل دليلها له ولغيره. كما عرفته هناك . والله العالم . 

«وإذا اصطلح الشريكان» عند انتهاء الشركة وإرادة فسخها أو 

مطلقا عى ما بغر «على أن يكون الربح والخسران على 
احدهما وللآخر رأس ماله صمّ» بلا خلاف في الجملة فيه'"؛ 
للعمومات وخصوص المعتبرة : 

د الف عن أبي عبدالله ىه : «في رجلين | شتركا في مال 
فربحا فيه ربحاً. وكان من المال دين وعليهما دين, فقال أحدهما 
لصاحبه : أعطني رأس المال ولك الربح وعلبيك التوى'"؟ فقال : لا بأس 
إذا اشترطاء فإذا كان شرطاً يخالف كتاب الله (عرّ وجلٌ) فهو رد إلى 
كتاب الله (عرٌ وجل)»!". 

وتحوة الككر عند زنفة ‏ أيضنا إلا أله قال #تدركان شق الحال دين 
وعين»!"., ولم يقل : «وعليهما دين» . 


17 كما في رياض المسائل كناب لايع وض‎ )١( 

(؟) التّوئ: هلاك المال. الصحاس: ج 7 ص 55١5١‏ (توا). 

(؟) الكافي: المعيشة / باب الصلح ح ١‏ ج 0 ص 108. وسائل الشيعة: باب 4 من كتاب 
الصلح ح ١‏ ج ١8‏ ص 11]. 

(؛) من لايحضره الفقيه: المعيشة / باب البيوع م 7848 بج 7 ص 555. تهذيب الأحكام: 
الديون / باب 85 الصلح بين الناس م /اج 3 ص 507. 


جواهر الكلام (ج 7؟) 


وكذا الثالث . إل أنه قال : «وكان المال ديناً»'". ولم يذكر العين 
1 ولا«عليهما دين». 
سا راسك الدهان م كاد الفال سيا وعدا" 
قيل : «وليس فى شىء منها كالعبارة وما ضاهاها من عبائر 
العامة تير السك الصويظة التويرة قراط :زلف فى عفد القتركه أذ 
بعده وإن لم يرد القسمة ؛ لظهور سياق الرواية فيما قيّدنا به العبارة من 
تعقّب القول بأنّ الربح والخسران لأحدهما ورأس المال للآخر للشركة 
وحصوله بعدها وبعد إرادة القسمة لقوله : (فربحا فيه ربحاً) و(أعطني 
واس الفا ل): 
دولسن فى قولهة (ذ | اققرط )سانأ اذلك» لامعال ان يكون 
الراف جه ذا دراسياروضا معنب لادوم بر قوعم نون طيقل لازم انعفد 
صلح ونحوه» . 


«وليس المراد : إذا اشترطا فى عقد الشركة كما توهم ؛ لاختصاصه 





6 


حينئ بنفي ان في صورة وقوع الشرط فيه . بل دلالته بمفهوم الشرط 
على ثبوته -مع وقوعه في غيره ‏ ظاهرة”", ولا قائل بهماء فتعيّن كون 
لعفم را 

«ووجه اشتراطه نلبد ذلك : خلوٌ السؤال عن بيان رضا الآخرء وإِنْما 


.10 ب لاص‎ ١4 عقود البيع ح‎ ١ تهذيب الأحكام: التجارات / باب‎ )١( 
.187 الشركة والمضاربة ح 9 ج /اص‎ ١8 (؟) تهذيب الأحكام: التجارات / باب‎ 
ليست في الرياض.‎ )"( 


لو اصطلح الشريكان يكون الربح والخسران على أحدفنا سس د 885 
غافه الدلالة على ضدور القولمن ا خدهها»: 

«ونحوها العبارة فى عدم العموم للصورة المذكورة ؛ لآنّ اشتراط 
لكافيينا ل مط ملع ل افر 1 

فلت : أوّل من تنبّه لذلك الشهيد في الدروس» فقال : «لو اصطلح 
الشريكان عند إرادة الفسخ على أن يأخذ أحدهما رأس ماله والآخر 
الباقي ربح أو تَوِيّ جاز ؛ للرواية الصحيحة . ولو جعلا ذلك في ابتداء 
الفركقى رأقرت السعع» لنعافاته مو ضوعياًء والؤاية لف دل عليهع الا 

تبعه ثاني المحققين'" وثاني الشسهيدين إل أن الأخير منهها 
صرح بأ إطلاق العبارة يقتضي المي ركنا .١‏ العحدت البحراني 
صرّح بظهور النصوص في وقوع ذلك في اتاد الشركة يران يفيت 
سكن قم بل فطل ذلك نظا هن |ظلاق العناراف 18 , 

والتحقيق في المسألة أن يقال: إِنّه إن كان المراد ممّا في النصّ 
والفتوى كون هذا الصلح جارياً على مقتضى عموم ما دلّ على 
مشروعيّته » وغير محتاج إلى دليل بالخصوص, وإِنْما النصوص 


.5١08- ١17 رياض المسائل: كتاب الصلح ج و ص‎ )١( 

(؟) الدروس الشرعيّة: الصلح / درس 5027 سج 7 ص 5377. 

(؟) فوائد الشرائع (اثار الكركي): ج ١١‏ ص 180., حاشية الإرشاد (اثار الكركي): ج 1 
ص 45 ؛. جامع المقاصد: الصلح / الفصل الأوّل ج ه ص .1١7‏ 

(؛) مسالك الأفهام: كتاب الصلح ج ؛ ص 15؟. الروضة البهيّة: كتاب الصلح ج ؛ 
ص .١79/- ١77‏ 

(0) الحدائق الناضرة: الصلح / المطلب الأوّل ج ١١‏ ص .٠٠١‏ 
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المخصوصة مؤكّدة لذلك -كما يومئ إليه استدلال الفاضل في التذكرة 
عليه أوَلاً بالعموم!!؛ ضرورة صحّة الصلح من أحد الشريكين عه 
1 يستحقّه في الأعيان , المشتركة بالمقدار المساوي لرأس ماله في ذمّة 
07 "لسري عر وهف بخرج المال عن الشركة ويختصٌ بالمصالح . 
وإنْما يكون العوض في ذمّته فلا ريب في صحّة ذلك في ابتداء الشركة 
ات عي القاليى حل العدل هذا جوتي اعادو عند إرادة النعي» 

بل لا فرق فى صحّته بهذا المعنى ب بين الشركة والمضارية . 

وإن كان المراد مهما ضكة الصلع على أن يكتون اسشعفاق 
احدهما في المال راس ماله ناما وللاخر الباقى ربح او خسر والمال 
نان على الننتر قن ين أن بكون ذلك في ذمّة المصالح بالفتح. 
فلو لم يحصل من المال حينئةٍ إل دون رأس قا وريم 
عليه فإن قلنا: إنّ ذلك أيضاً مقتضى العمومات كان المتّجه أيضاً 

الصحة فى الصور الثلاتنة . 

وإن قلنا: إنّ جواز مثل هذا الصلح محتاج إلى الدليل الخاصٌ 
ولا تكفي فيه العمومات, بل لولاه لكان من الصلح المحدّل للحرام 
وبالعكس . فالمتّجه المنع في غير مورد النصوص المزبورة, إلا أَنّه 
عدن منع ظهورها فى خصوص صورة انتهاء الشركة وإرادة الفسخ , بل 

لا بأس بإيقاع الصلح المزبور ‏ المفروض إفادته الاستحقاق المزبور - 

5-9 المال على الشركة يعمل به .بل لعل عموم : «تسلّط الناس على 


89 © تذكرة لاد «: الصلم / في الأحكام ج 17 ص‎ )١( 


لو اصطلح الشريكان بكون الربح والخسران على أحدهما ل - 8# 


أموالهم»١"‏ يقتضيه . 

ومنه ينقدح : الجواز في ابتداء الشركة, أي بعد مزج المالين . 
ثمّ إيقاع صيغة الصلح على النحو المزبور. فيعمل بالمال على هذا 
الوجة الذي مرجعة إلى الكلى المضمون فى المنال وا ته لا يسححية 
اير ا اشاس رت ا ا تر وا ل ار 
الخراءدل: 

ودعوى”": أن الثابت صحّته من النصوص الصلح عمّا سبق مسن 
الربح والخسران, لا ما يتجدد . 

يدفعها : منع ذلك ولاه ووضوح عدم الفرق ثانياً؛ ضرورة أنه 
بالصلح صارت شركة على هذا الوجه سو اء بقي المال على هذا الحال 
أو لا ؛ ضرورة أنه لو أراد دفع رأس المال له فنقد أعيان مال الشركة 
واتفق حصول الربح بذلك لم يكن له إلا رأس المال الذي وقع عليه 
الصلح قطعاً . 

ولب :ذلك تعد"امن محل النضّ الذى .هو - عبن التأكل# مطلق/ 
فإنَّ المراد من قوله : «أعطني» الكناية عن استحقاق رأس المال. 
عو الا يعوو النمدى إلى قير العركةاكالمضارره عله إن نيو هده 
الصورة في الشركة , كالصلح على اختصاص الربح بأحدهما دون 


.511 تقذمت في ص‎ )١1( 
(؟) كما تستفاد من عبارة «الرياض» الآنفة الذكر.‎ 
00 الأولى التعبير‎ 0 


0 


16 
لمر 





2 جواهر الكلام (ج ")2 
الخسران ... ونحوه. 

و ا ا 
مطلقاً كما هو مة مقتضى إطلاق المتن وغيره من عبارات ت الأضحان١0‏ 
الم 


نعم, اللأقوى: عدم جواز ذلك بطريق الشرطيّة, لافي الابتداء ولافي 
الأثناء ولا عند الانتهاء ؛ ضرورة عدم المقتضي للُروم: وَإِنّما هو وعد. 

بل قيل : «إنّه منافٍ لمقتضى العقد الذي هو تبعيّة الربح والخسارة 
لهال فيو شالك الكنانيي المتقوي يق اوعليفنا لضن 

«وليس هو كاشتراط الخيار في عقد البيع ونحوه المنافي للزوم 
الذي هو مقتضى الإطلاق» لا العقد نفسه الذي لا يقتضي إلا الانتقال 
خاصّة, واللزوم من صفاته وكيفيّاته الخارجيّة!", بخلاف عقد الشركة 
الذي ليس مقتضاه إلا ما عرفت , فمع اشتراطه لم يبق للشركة معنى 
بالكليّة » ويكون بمنزلة العقد للشيء بشرط عدمه, والبيع المشترط فيه 
عدم الانتقال»”". 

وإن كان قد يناقش فيه : بأنّ ذلك لو كان منافياً لمقتضاها لم يجز 
حتّى بالصلح الذي قد عرفت جوازه للأدلة المزبورة المراد من الشرط 





)١(‏ كقواعد الأحكام: الصلح / الفصل الأُوّل ج ١‏ ص 17. وإرشاد الأذهان: الديون / في 


الصلح ج 1 


)عيرق بجافض الففينة إلى سكا يوا كه المصه وبي الا رج 
الأاتريافي البجائل كتاب الطلبري سن ار 


لو اصطلح الشريكان يكون الربح والخسران على أحدهما - ه88 
فيها ما فهمه الأصحاب من وقوع ذلك بعقد الصلح, فإِنّه ريما يطلق اسم 
الخروط على الفقوت. 

ومن الغريب جعل بعضهم محل النزاع هنا الاشتراط ؛ حتّى قال : 
«إنه ليس فى عبائر الجماعة إطلاق يشمل صورة الاشتراط فى ابتداء 
الشركة الذي سق تراط و ل ملت مايعا و قاور 07 إذ قد 
عرفت أنّ محل البحث الصلح لا الشرطيّة . 

ولكن هل صحّته مختصّة في صورة وقوعه عند إرادة فسخ الشركة , 
أو عامّة له ولوقوعه في أثنائها أو عند ابتدائها ‏ أي بعد مزج المالين - 
لمشروعيّة الاشتراك على هذا الوجه بالصلح من غير فرق بين الجميع؟ 

ولاوفب ف اقتضاء اظلاق المد وشيرة!"لق بل لعله قسن 
التأقل الصادق في النصوص أيضاً. 

اام لةالتوطنة فى عقف ال كزين مسسالة خرف اكورة ذق 
باب الشركة , لا مدخليّة لها فيما نحن فيه . فمن الخبط جعل كلامهم 
هناك مقيّداً لاطلاقهم هناء كما هو واضح . 

وبه يظهر لك ما في جملة من كتب المصنئّفين , خصوصاً الرياض'", ' 
لظ ونأك ل وال العالء.. 3 


)١(‏ رياض المسائل: كتاب الصلح ج 49 ص 5١8-7١7‏ مفتاح الكرامة: الصلح / الفصل 
الأوّل ج ١1‏ ص 07. 
(؟) انظر المصدر في الهامش قبل السابق. 


11 جواهر الكلام (ج /3) 





لق كان معيما درهيا ةق و11 ذعاهما ‏ حدهفاء وادعن الاخر 
أحدهما. كان لمدّعيهما درهم ونصف وللآخر ما بقى» لصحيح 
عواشين المقيرة عم ظير واعد من اصبحابدا دعن ا ه1401 : 
«في رجلين كان معهما درهمان, فقال أحدهما : الدرهمان لي , وقال 
الآخر : هما بينى وبينك؟ قال : فقال أبو عبدالله هذ : أَمّا الذي قال : هما 
ب وناك له اننا ١‏ الخواازد رجي الس سق و ورا اماس 
ويقسم الدرهم الثاني بينهما نصفين»!". 
ومثله مرسل محمّد بن ابي حمرة'". 
المنجبر إرسالهما بالشهرة!), مع 5 في سنديهما أبني ا 56 
والمغيرة من أصحاب الإجماع, وإرسال أحدهما عن غير واحد 
الملحق بالصحيح عند بعض7". 
والمراد بكون الدرهمين «معهما» في الخدرين والمعن: انها 
5 أيديهماء ليتساويا في الدعوى ؛ إذ لو كانا في بدأحدهمالقدَم 


)١(‏ في نسخني الشرائع والمسالك: «ف». 

(1) تهذيب الأحكام: الديون / باب 87 الصلح بين الناس ح ١١‏ ج 7 ص 508. وسائل 
الشيعة: باب 9 من كتاب الصلح ح ١‏ ج ١4‏ ص 1050. 

() تهذيب الأحكام: القضايا / باب 11 من الزيادات ح ١7‏ ج 7 ص ؟19., وسائل الشيعة: 
(انظر ذيل المصدر فى الهامش السابق). 

(؛) كما في رياض المسائل: كتاب الصلح ج 9 ص .5٠١‏ 

(0) اختيار معرفة الرجال: ح ٠6٠٠‏ ص .00١‏ 

(1) كالسبزواري في الكفاية: كتاب الصلح ج ١‏ ص 31١-17٠١‏ والطباطبائي في الرياض: 
(انظر الهامش قبل السابق). 


لو كان معهما درهمان فادّعاهما أحدهما وادّعى الآخر أحخدهنا 898 


قوله بيمينه . 

نعم . ظاهر الخبرين والمتن وغيره'" أنّ الحكم كذلك من غير 
فون يوا له لاافرق جين كورن الدعورى انيما بالتسف بن كل سنهما 
على الإشاعة أو بواحد منهما على التعيين» بل لعلّهما في الأوّل أظهر 
يعر 0 207 

لكن في التذكرة بعد ان فرض موضوع المسالة دعوى احدهما 
الدرهمين والاخر 557 عاقال:: «الأقرب 2 ديد كن السعدة: 
فيحلف كل واحد منهما على استحقاق نصف الآخرء الذى تصادمت 
دعواهما فيه , فمن نكل منهما قضى به للآخر . ولو نكلا معاً أو حلفا معاً 
قسّم بينهما نصفان!")!". 555 في المسالك')؛ لعموم: «... 
واليمين على من انكر»!. 

وفي الدروس : «لو كان معهما درهمان , فادّعاهما أحدهما وادّعى 
الآخر اتتتراكهما +قفق الرواية المشهورة للثاتى نضك رهم وللأوّل 
الاق رسكل اندي انان انميت ماع فاه يقوف اليد 
نصفين ويحلف الثاتي للأول» وكذا كل مشناع غ1" 


.١55 كالنهاية: الديون / باب الصلح ج ؟ ص 50 والمختصر النافع: كتاب الصلح ص‎ )١( 
.1١0 4 ص‎ ١ وإرشاد الأذهان: الديون / في الصلح ج‎ 

(1) في المصدر: نصفين. 

(؟) تذكرة الفقهاء: الصلح / في اللواحق ج ١7‏ ص .١77‏ 

(؛) مسالك الأفهام: كتاب الصلح ج ؛ ص 517. 

(0) تقدّم فى ص 100 .1١1-‏ 

1 الشروس الشرعيّة: الصلح / درس 511 ج ”ا ص 73739. 





4 جواهر الكلام (ج 7؟) 


وربّما أشكل'" ما فى التذكرة : بعدم تماميّة إحلاف كلّ منهما في 
جور التعوى عاق الجا عا الحنيك] عن العلا سيل بالناتوير اكه 
- الأول ومع ذلك يستحقّ بعد الحلف تمام الدرهم لا النصف . وما فيها 
والدروس أيضاً : بوجوب الخروج عن مقتضى القاعدة وتخصيصها 
بالخبرين المعتضد ين بالفتوى . 
بل ذلك كلّه كالاجتهاد في مقابلة النصّ والفتوى الظاهرين في عدم 
لبس عاد و الى حي د كاضر عن مسوم لحريو يمه 
في فرض موضوع المسألة في الإشاعة . بل ظاهرهما أن ذلك على وفق 
الكو اط العا تقار" | داتعت موف 
وهروهنا امكق اوها لعا الليضعه تن عنه الهين جسن امهنا 
تساويهما في اليد المقتضية لملك كلّ منهما الكل» المنافي لقاعدة عدم 
ملك المال المتّحد للمالكين , التي لا يختصٌّ الخروج عن التعارض فيها 
بالنصف الذى هو خلاف مقتضاها ؛ لإمكان الحكم بكونه لواحد منهما 
ويستخررج بالقرعة أو بغير ذلك . 
اليك جيم عق ان كازق كدالها لا تمق احدهنا بدكر ا عدانه 
اليمين بل هما بعد أن تساويا من هذه الجهة صارا بحكم من لا يد 
اأحيهماء والحتعه فيه قنسية الما ل يعهما سيف نلعا الذقؤىم فيد 
كالصلح القهري بينهما بذلك . 
لكأن الل متهي مه ادها حت رركو متكرا بالسة 


.5١١ كما في رياض المسائل: كتاب الصلح ج 4 ص‎ )١( 


لو كان معهما درهمان فادعاهما أحدهما وادّعى الآخر أحدهما سس ةع 


إلى دعوى الآخر عليه وكذا العكس - فيكونان كالمدّعي من وجه 
والمنكر من اخرء فيتحالفان -ضرورة ثبوت الحكم المزبور فى 
غيواذوق الابلاق» كما تسمعه في الوديعة وفي التداعي في المال 
المطروح ونحوهما. 

واليد إِنْما قضت بالجميع , ومعارضتها باللاخرى لا تقتضي تنزيلها 
على النصف الذي هو خلاف مقتضاها . وحينئذٍ فليس النصف المحكوم 
به في النصّ والفتوى إلا لقطع الخصومة بينهما بذلك بالعدل والإنصاف ؛ 
لعدم تحقّق الدعوى من أحدهما والإنكار من آخرء لكون المفروض 
تساويهما من كل وجه . 

ففي الحقيقة ليس إلا دعوى واحدة وهي ملكيّة الدرهم. إلا أن 
الاباك لمر ل وا ع ميم مه 
بد كلّ منهما للأخرى , الموجب للتساقط , نحو البيّنتين المتعارضتين 
من كل وجه . 

فيقسّم المال بينهما على احتماله فيهما بحسب دعواهماء فإن كانا 
اثنين فالنصف, وإن كانوا ثلاثة فالثلث ... وهكذا؛ قطعا للخصومة 
بينهما بالعدل والإنصاف , فهو كالصلح القهري ؛ ولعلّه لذااذكر الأصحاب 
هذه المنالة وما شابهها فى هذا الكتابت» 

ومنه يعلم الوجه ا اه بالاشاعة ؛ ضرورة أنها لا تنافي 
الإقرار بالدرهم الكلى المشاع المنطبق على نصفي الدرهم والثلئين من 
درهم والثلث من اخر ... وهكذاء فيبقى النزاع بينهما في الدرهم 


5١2 


6 جواهر الكلام (ج / 3 ) 





الآخر على إشاعته قيتع الففقه لكب الدوى الأز ل سيضانا إلى 
ذلك اللدره لاخر واعه لن اقفكم مهما تصفين على الاإتساعة : 
للقاعدة التى ذكرناها , التى قد أومي إليها في الخبرين السابقين. 
المككيين ‏ الكرى اند تعن اا عله العام المىء الموج 
للتوهّم : أنّ مدّعي الدرهم الآخر المنضم إلى ما اقتضته يده من 
النصف , الذي هو درهم أيضاً مشاع ملفّق - مدّع صرف , والآخر منكر 
باعتبار أَنّه قد ادّعي عليه ما اقتضته يدهء فيحلف ويستحقّ النصف 
المشاع وهو الدرهم الملفق . 1 

إذ قد عرفت إلغاء اليد في المقام, وان الحكم بالنصف نضا وفتوى 
لقطع الخصومة بينهما بعد تساويهما من كلّ وجه. فتأمّل جيّداً, فإنّه 
دقيق جدا. 

وبه يظهر الوجه فيما فى النصّ والفتوى الصريحين في الإشاعة وأَنه 
ليس ذلك من باب التعبّد ,كما ليخن ما سن تاتتل الشبرين 
والفتاوى . 

ومنه يعلم الوجه فيما ذكره المصنّف وغيره'"_بل المشهور”"-من 
قوله : «وكذا»4 الحكم فيما 9لو أودعه إنسان درهمين, واخبير 


/ ص 2”35, وابن إدريس في السرائر: الديون‎ ١ كالشيخ في النهاية: الديون / باب الصلح ج‎ )١( 
.5١ ص 14. والعلامة في الإرشاد: الديون / في الصلح ج ١ص ؛‎ ١ باب الصلح ج‎ 

(؟) كما في الدروس الشرعيّة: (انظر عبارته الآنية). والتنقيح الرائع: كتاب الصلح ج ١‏ 
ص ؛ .٠١‏ والروضة البهيّة: كتاب الصلح ج غ ص 187. وكفاية الأحكام: كتاب الصلح ج ١‏ 
1 


لو أودعه شخص درهمين وآخر درهماً ثم تلف درهم مع ني يي أ ب يي 270:14 


درهماً. وامتزج الجميع ثم تلف درهم» فإنّ لذي الدرهمين درهماً 
منهما لا احتمال فيه وما الآخر فهو محتمل لكل منهما ولا مرجَّح. 
فالعذل ينهم فيه تصنية ينهم . 

للقاعدة التى عر فتهاء وأكّدها هنا خبر السكونى عن الصادق بقل :"١‏ 
((في رجل 5 رجل دينارين . واستودعه آخر فيخارا فضاع 
دينار منهما؟ فقال : بعطى صاحب الدينارين ديناراء ويقتسمان الدينار 
الباقى بينهما نصفين»”". 

بل ظاهره عدم اعتبار الامتزاج في هذا الحكم بل يكفي الاشتباه, 
كما ظاهره ذلك وإن لم تتصادم دعواهما في الذوتا يدو اه لدعي 
على أحد منهما. خصوصاً مع عدم علم كلّ واحد منهما بعين حقّه . 

لكن في المسالك استشكله عم كمي السهه ده زان الشالف 0 
لا يحتمل كونه منهما. بل من احدهما خاطة ؛ لامتناع الإشاعة هنا. 0 
والموافق للقواعد الشرعيّة هنا القول بالقرعة , ومال إليه فى الدروس إلا 
أنه تحاشى عن مخالفة الأصحاب»!", ش 


قلت : قال في الدروس : «ولو أودعه واحد دينارين. واخر 





)١(‏ فى المصدر بعدها إضافة: «عن أبيه». وفى بعضها: «عن أبيه عن آبائه». وفي بعضها: «عن 
أبيد عن علي 32». ش 

(؟) من لابحضره الفقيه: القضايا / باب الصلح ح 7١178‏ ج 7 ص 57, تهذيب الأحكام: 
الديون / باب 87 الصلح بين الناس ح ١4‏ ج 7 ص 508. وسائل الشيعة: باب ١١‏ من 


كتاب الصلح ح ١‏ ج ١6‏ ص 05غ4. 
(؟) مسالك الأفهام: كتاب الصلح ج ؛ ص 5177. 


يم ا ات و م نس »تو | قز الكلام (ج 7" ) 


دقار : فضاع دينار واشتبه . ففي رواية السكونى : لصاحب الدينار 
ولو كاخ في الا ممتزجة كان الباقي أثلانأ» , 
باب الصلح , فجائز أن يكون ذلك الصلح قهرياً. وجائز أن يكون 
بار فآن امتنعا فاليمين» . 
«والفاضل في أحد أقواله يحكم في مسألة الوديعة بأنَ الدينارين 
الناشيض يتنا اللذنا كيقعاط الأعراءن وفية تعد ولو فيل بالقرغة 
أمكن )»20 . 
وفيه : أنّها عند الاشكال, ولا إشكال بعد النصّ والفتوى والقاعدة 
فى شرن البها فى قسسية الما ل عن عند عنيةايب فلو ا ا كترو انبا ليو ثم 
بعد فرض استوائهم في قطع الدعوى بذلكء المنرّل منزلة الصلح القهري 
ومنه يعلم : ما في احتمال كونه اختياريّاً؛ ضرورة إمكان القطع 
حتّى المسألة الأولى التي حصل الاشتباه في مالك المال من تعاقب 
إيديهما -المقتضية ملك كل واحد منهما _بعد معلوميّة عدم ملكيّة المال 
وإيطال اقتضاء كل من اليدين في النضف» ليس ياوا يميق القبول 





لو أودعه شخص درهمين وآخر درهماً ثم تلف درهم تت 172 86 


بحصول الاشتباه في مالك الكل الذي هو مقتضى يد كلّ منهما . فيكون 
الا مقعها وائ | بدهمانا تن فيه القاعدة لمارف . 

وأثلاما ستكادسو لاسن نين كما كرحفى غابة العو مع ترون 
الاقكباديدوق اسراح ضرووة عدم مخصول لخر كةابينهما بذ قد 
[ْ ما مع فرضه فقد يقال : بأنّه كالممتزج من الحبوب حيئئؤٍ . اللَهم إل 
ان يدعى حصول الشركة بها!" قهرا شرعاء بخلاف غيره'" من الدراهم 
ونحوهاء لكنّه كما ترى . 

فالأولى فرض مسألة المتن بدون امتزاج كما في النصّ 06 
دؤقلنا يخصو ل لق كدي نظلا واوا لاقع ده حير سكع الاففوة اف 5 
كون التالف على النسبة . 

واحتمال'" الفرق : بالقطع في الحبوب بكون التالف منهماء بخلافه 
فى ,سألة الدرهم: 
يدفله أورك الالكاقلم بكره طن سلاف الوب إن مدن 
التفاوت . 

زاثائياً :عدم الفدبفلتة للادهة فوضن اليل شرعا على حخصول 
الشركة بالامتزاج في المثليّات على وجدٍ يرفع التمييز. 

المح بي ا سيب سيت 


)010( وى ا التعبير ب <ايه» أ و «فيها» د الضمير إلى «الامتزاج ( اي اعدو 
(؟) كما في مسالك 00 ااصلح ‏ ص 577. ورياض المسائل: كتاب الصلح سج 1 
1 


التى قد عرفت اتفاق النصّ والاعتبار والمعظم من الفتوى عليه _قائم 
مقام الصلح فيها بالنسبة إلى قطع المخاصمة , ولهذه المناسبة ذكرها 
الأضيخات فى كتايه: 

ومن ذلك : المسألة الثالتة «إو» هي ما إلوكان لواحد نوب 
مشرون درهنا بولاخر ارب لين دريها ثم اشتبها؛ فإن خيّر 
سا يي شي م مسار رايا 
فاعطى صاحب العشرين سهمين من خمسة وللاخر ثلاثة4 التي 
فو أن المشهور اااقيها ب للقن 

لخبر إسحاق بن عمّار عن الصادق ليه : «في الرجل يسبضعه 
الرجل ثلاثين درهماً في ثوبء وآخر عشرين درهماً في ثوب» فبعث 
الثويين فلم يعرف هذا ثوبه ولا هذا ثوبه؟ قال: يباع الشوبان فيعطى 
ضاحب الثلاثين ثلاثة أخماس التمن» والآخر خمسي التمق. قلت: 
فال ساحئ العتردين قال لضا عبن الدالاتنن :+ الخقر | تيد شف ؟ قال : 
قد أنصفه»'". المنجبر بالشهرة, مع احتمال صحّة سندها في طريق 
الفيووة 5 بل ولعي قار 





)١ )‏ كما في مسالك الأنهاء. (انره ال واس السابق). ومجمع الفائدة والبرهان: كتاب الصلح 
ج 4 ص 710, ونسبه إلى المعظم في الدروس الشرعيّة: الصلح / درس 577 سج اص 577. 

(1) الكافي: القضاء / باب النوادر ح ؟ ج لاص .645١‏ من لايحضره الفقيه: القضايا / باب 
الصلح ح 7١377‏ ج اص 51 تهذيب الأحكام: القضايا / باب 45 من الزيادات ح 04 ج 1 
ص 507. وسائل الشيعة: باب ١١‏ من كتاب الصلح ح ١‏ ج ١8‏ ص .10١‏ 

(5غ)انظن الهامتن السابق: 


لو افيه تبان قيمة احدهما عشوونوالاخن الانوق عنمي سس سديتسه: 186 

فما عن ابن إدريس'": من القرعة ‏ ومال إليه في المسالك'" ‏ في 
غير محلّه ؛ ضرورة عدم الإشكال بعد ما عرفت , معتضداً بالاعتبار 
الذي يقضى بكون مثل هذا الاشتباه كالاشتراك . 

بل لو لم يشتبها وبيعا معاء كا نالتمن مورّعاً على حسب قيمتهما . 
الأذآن الفلاهوءهن: التعن ب الفتوس كوه انها ليع فس :ميفينا قن 
الحكم المزبور. بل ظاهرهما صيرورة مالكيهما كالشريكين, باعتبار 
احتمال تملك كل منهما لكل منهماء فهما بمثابة الشريكين فيهما على 

تماق التدكرة من ا زا دبيعا منترووم وهناويا فى انمق فلك + 
رتفد انين رودو له شكال وان الكدلفا وال كثر لساحبا الكش فيح 1 
وكذا الأقل ينا على الغالب:وانيغا معمعين ضارا كالفال المتعرك 
فركة جار كما او امترع اللتعامان» ليقت التيين على راس 
المال»'". كالاجتهاد فى مقابلة النصٌ ‏ المعتضد بفتوى المعظم - 
المقتضي صيرورتهما بمثابة الشريكين على كلّ حال . 

ولذا قال فى الدروس بعد حكاية ذلك عنه ‏ : «ويلزم على هدا 


ترجيح أحد الأمرين من بيعهما معأ أو منفردين ؛ إذ الحكم مختلف, 
)١(‏ السرائر: الديون / باب الصلح ج ١‏ ص 19. 

(؟) مسالك الأفهام: كتاب الصلح ج ؛ ص 518. 

(*) تذكرة الفقهاء: الصلح / في اللواحق ج ١7‏ ص ١59‏ (بتصرّف). 


0 جواهر الكلام (ج ")2 


ويظهر أَنّه متى أمكن بيعهما منفردين امتنع لمارا مطلقة 
في البيع . ويؤيّدها : أن الاشتباه مظنّة تساوي القيمتين , فاحتمال تملّك 
كل منهما لكل منهما قائم » فهما بمثابة الشريكين»7". 

وتنا فيا اى الدروس -من أنه «إن عملنا بالرواية ففى تعديها 
إلى الثياب والأمتعة والأثمان المختلفة, نظر : من تساوي الطريق في 
الجميع وعدمه . والأقرب القرعة هنا»”"" 

مخالف لقولهم ي85 : «علينا أن نلقي إليكم الأصول, وعليكم أن 
تفرّ عوأ» ؛ و«... لا يكون الفقيه فقيهاً حتّى نلحن له في القول فيعرف 
ما نلحن له», ولظهور إرادة التعليم منها . 

اه | ذلك كله كيم افقةاوافييا الذفقا رو وا سه الذا ممه سانا 





0 


ممّا شرع لقطع التنازع والتخاصم , فالأقوى حيئئزٍ التعدية , هذا . 

وره ا ظيرمن العكو فى ,هذاه السبالة مدن با سمو ظوها نه 
الأحكام, لا من باب المرافعات ؛ ضرورة عدم ميزان للحكم فيها من 
بين أ اليمين ااي ا سي فلا يتوجّه 


(1) الدروسن 00 الا ان 33ج ون اعنام 

() المضون البنا م 1 

(6) مستطرفات السرائر: جامع اللإنطى م +؟ صن لا0.. وسائل الشميعة: باب1 من أبوات 
صفات القاضي م 0١‏ ج 5 

() الغيبة (للنعماني): باب ٠١‏ ما روي في غيبة المنتظريكةٍ ح ١‏ ص .١5١‏ مستدرك الوسائل: 
باب ١0‏ من أبواب صفات القاضي مح 0ه ج ١7‏ ص 584. 


لو ظهر استحقاق أحد العوضين في الصلح بم ب ا ا 1817 


«وإذا بان أحد العوضين» المعيّنين في العقد «مستحمّاً» للغير 
أو غير قابل للعوضيّة كالخمر والخنزير «بطل الصلح» بلا خلاف”" 
ولا إشكال ؛ ضرورة أنهما من أركان هذا الصلح الذي قد وقعا فيه, وإن 
لم نقل : إِنْه يعتبر في الصلح العوض - لقيامه مقام الهبة والعارية إلا أن 
الحكم بصحّته منهما هنا غير ما قصدا فيه . فالمقصود حيئئذ لم يصمّ ” 
بالفرض, والذي فرض صِحَته غير مقصود . 00 

ولا يقاس ما هنا على المهر في النكام. الذي فساده فيه 
لا يقتضي فساد العقد ؛ باعتبار كونه ليس من الاركان فيه . بل يرجع إلى 
5 

لحرمة القياس | 

ولعدم عوض مقرّر شرعاً هنا -كمهر المثل الذي يرجع إليه عند 
فظن عدم الشهر باثانيا . 

ولكون المهر في عقد النكاح _بعد أن دل الدليل على عدم فساد 
العقد بفساده ‏ صار كالملتزم المستقل عن العقد بالنسبة إلى الحكم 
المزبور. بخلاف المقام الذي لا دليل فيه كذلك وإن ثبت وقوع الصلح 
بلا عوض .ء كما هو واضح . 

ولا فرق عندنا بين القصاص وغيره في الحكم بالبطلان حتى مع 
امار بي سيم 


(1)كما في رياض المسائل ا كن ا 


1 222220: سس 20 جواهر الكلام ١ج‏ 27" ) 


القصاص د اثا ,نوهو كما قرائ د مقاطن لترتب الات على الفاست: 

نعم . المنساق من العوض في المتن وغيره'""ما قيّدنا به العبارة من 
كو نه معيّناً أمّا إذاكان مطلقاً فظهر استحقاق المدفوع عنه _مثلاًرجع 
ببدله كالبيع . ولا فساد في العقد . كما أَنّه لو ظهر في المعيّن عيب مثلاً 
تخيّر في الفسخ ولا بطلان ؛ لكون الصحة فيهما باعتبار الانسياق إليها 
كالمذكورة وصفاً فيهما ٠‏ فمع فرض عدمها يثبت الخيار ؛ لقاعدة نفي 
الضرر وغيرها . 

نعم , في تخيّره بين الفسخ وبين الأرش كما في البيع إشكال فوا 
العدم الال سي بن ٠الذى‏ لا يدخل فيه 
الصلح على الأصممٌ. ودعوى أن ثبوته أيضاً من قاعدة نفي الضرر 
كالخيار -واضحة المنع ؛ ضرورة أَنّها لا تقتضي إل عدم اللزوم المترتّب 
عليه الخترو: 

ومن ذلك يعلم : ثبوت كل خيار في البيع في الصلح إذا كان دليله 
قاعدة نفي الضرر أو غيرها ممّا يصلح لتناول الصلح , كخيار الغبن 
الذي قد صرّح بثبوته هنا غير واحد!"وتخلّف الوصف وعدم الوفاء 
بالقوط راق ال الكيان' > ااي ا ات 
ذا المنتي لذن قذانة ندع فت 70 اقرع لسرن اف ا -77. 
(؟) كالمختصر النافع: كتاب الصلح ص .١54‏ وإرشاد الأذهان: الديون / في الصلح ج ١‏ 

.1١00 ص‎ 


(؟) كالشهيد الأوّل في الدروس: الصلح / المقدّمة بج '' ص 55١‏ والشهيد الثانى فى المسالك: 
كثّات الصلحم ج ؛ ص 514 والطباطبائي في الرياض: كتاب الصلحم ج من 50. 


الصلح على دراهم بدنائير أو بدراهم سلاسسلل ____سسسس سسبب ب ا 
كخيار المجلس والحيوان ونحوهماء بناءً على عدم فرعيّة الصلح للبيع . 
وال الخال 

«و» على كل حالء فلا إشكال في أنه إيصمٌ الصلح على عين ا 

9 ع ” ج71 
بعين أو منفعة. وعلى منفعة بعين أو منفعة» للعمومات المقتضية 05 
لذلك ولغيره من الصلح عن الحقّ إسقاطأً أو نقلاً-كحقّ الخيار وحقّ 

بل الظاهر أنها تقتضى صحًّة الصلح عن كل حقّ حتّى يعلم عدم 
جواة اننقاطه اوتقلم شوغا ءولذلك افراف كدرو كدر العف الى الررقك 
وحقّ القذف والغيبة وحقّ الرجوع في الطلاق وفي البذل ... وغير ذلك 
ممّا تسمعه في تضاعيف هذا الكتاب وغيره. 

نعم , الظاهر في كثير من الحقوق صحّة الصلح لإسقاطها لا نقلها. 
بل لو شك فيه امكن القول بعدم مشروعيّنه بعمومات الصلح. فتامّل 
عفد 

ولو صالحه على دراهم بدنانير او بدراهم صح و» إن 
إلم يكن4 ثم قبض في المجلس ؛ لما عرفت من عدم كون الصلح 
«إفرعا للبيع4 عندنا إو» انه للا يعتبر فيه ما يعتبر فى» بيع 
«الصرف على الأشبه» باصول المذهب وقواعده. وكذا لو قام مقاء 

إلى غير ذلك من الأحكام المختصّة بالبيع ؛ حتّى الربا بناءً على أنه 
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جواهر الكلام (ج 7؟) 


منها . نعم . لو قلنا بشموله لجميع المعاوضات انّجه حينئذٍ جريانه في 
الصلح 9و قد تقدّم تحقيق ذلك في كتاب البيع'". 
ِل أنه على كل حال ؤلو أتلف على رجل ثوباً قيمته درهم» 

مثلاً إفصالحه عنه على درهمين» أو أقل من الدرهم اصح على 
الأقيده اضل لذ هتوقو مهوي الااشهر يل فى الدروس: 
المشهورا" «لأنّ الصلح وقع عن التوب» أو عن قيمنه الكليّة اتني 
لاتختصٌ بالدرهم «لا عن الدرهم» الذي لم ينبت في الذمّة . 

لكن في المسالك في شرح هذه العبارة ‏ تبعاً لجامع المقاصد"" بل 
والدروس' ‏ : «هذا إنما بتمٌ على القول بضمان القيمى بمثله ؛ ليكون 
القايف فى الناقة كوب وركو يهو تمان القبلم» أنااعانى التولالااضية 
من ضمانه بقيمته فاللازم لذمّة المتلف إنما هو الدرهم . فيستلزم الصلح 
عليه بدرهمين الربا فيبطل , وهو الأقوى»!*. بل في الدروس : «انه 
لذلك أبطله فى الخلاف والمبسوط)'". 

بعري علطت ضمان القيمي بقيمته , لا بمثله 
الذي هو مذهب نادرء وليس ما في كلام السك القناضا. لك 


كادفي عا اجن 177 

(') الدروس الشرعيّة: الصلح / المقدمة ج وا 
(؟) جامع المقاصد: الصلح / الفصل الأوّل ج 0 ص .6١4‏ 
()الممدر فيل السارة: 

(0) مسالك الأفهام: كتاب الصلح ج 4 ص ١7؟.‏ 

(3) اعدو قل الشاق. 


لوا تلق نويا تنكه ره عله رهم سمي 011 


الفشهور كما سمعة فيا على :ليل هن 

إِمّا لآنّ الثابت فى القيمى فى الذمّة نفسه . كما هو مقتضى قوله نقذ : 
رضن الدع خف يي بان وا رين( لك مين “الى كوف 
وإن كان الواجب دفع القيمة عنه عوضاً شرعيّاً ؛ لعدم إمكان أداء نفسه 
وعدم معرفة مثل له حتتنى يكون اقرب من القيمة. فالصلح حيئئذ إذا 
وقع يقع عنه لا عن قيمته . وليس هذا قولاً بكون القيمي يضمن بمثله 
الذي هو معنى وجوب تادية المثل التسامحى عرفا . 

أو لأنّه وإن قلنا بكون الثابت في الذمّة قيمته إل أنّها غير متعيّنة في 
خصوض الذراهومرؤاة كان الى اد يكدينيا كانت فين درشم رصرة 
الدينار كذا ومنهما كذا. وهذا لا يقضي بكون الثابت في الذمّة الدرهم 
بخصوصه , كي يستلزم الصلح عليه بدرهمين الربا؛ لكون الصلح فرع 
البيع , أو لأنَّ الربا يعمّ المعاوضات أجمع , فيكون المراد من «التثوب» 
في المتن قيمته حيتقف. 

ولعلٌ غرض المصّف والفاضل وغيرهما ممّن تعرّض لهذه المسألة 
التعريض بما سمعته من الخلاف والمبسوط . 

نعم , قد يقال : بعدم الصحّة على هذا الوجه لو فرض أنّ النقد الغالب 
من جنس ما صالح بهء بناءً على كونه حينئذ هو الثابت» بخلاف ما إذا 
تعدّد الجنس واستويا بأن كان دراهم ودنانير, والله العالم . 


)؟) تقدم فى ص .١151‏ 


جواهر الكلام (ج 77) 


«ولو ادّعى داراً. فانكر من هي في يده. ثمّ صالحه المنكر» 
عن إسقاط دعواه «#على سكنى سنة» مثلاً وصح» بلا خلاف 
ولا إشكال عندنا «ولم يكن لأحدهما الرجوع» عن ذلك ؛ 
لما عرفت من كون الصلح من العقود المستقلّة اللازمة . 

(وكذا لو أقرٌ له» المدّعي «بالدار, ثمّ صالح» المنكر المدّعي 

1 المقرّ على سكنى سنةء أو أَنّ المراد : أقرَ من هي في يده ثم صالحه المقرٌ 
00 
له على سكنى المقرْ سنة . 

وعلى كلّ حال فهو صحيح بناءً على عدم اعستبار العوض في 
صحته , بل ولازم عاذ ع نا اسعدت تن وده ا مشا ور امف 
مندرج تحت : «أوفوا بالعقود»' " وغيره من أدلّة اللزوم . 

«و» لكن «قيل» والقائل الشافعي من العامّة'" والشيخ 
من الخاصّة”": «إله الرجوع؛ لأنه هنا فرع العارية4» إذ هو إباحة 


"1غ 





منفعة بلا عوض 

(و» قد عرفت سابقاً أنّ 9الأوّل أشبه» بأصول المذهب 
وقواعده, وأَنٌ إفادة عقدٍ مفاد آخر لا تقتضى لحوق أحكامه . على أن 
الصلح هنا يقتضي ملك المنفعة لا إباحتها... 

ولقد أفصح 5 ذلك كلّه في الدروس بقوله : «ولو ادّعى داراً فأقرّ له 


.١ سورة المائدة: الاية‎ )١( 
.111 ا لمبشوط: كتان الصلح ج حن‎ )9( 


الفطبالعية علن الا ويد اين ممصستسسس سيم سب ب ا اا 


بهاء فصالحه على سكنى المقرٌ سنة صمّ, ولا رجوع إن جعلناه أصلاً 
وجوّزناه بغير عوض . ولو أنكر فصالحه المدّعى عليه على سكنى 
المدّعي سنة فهو أولى بعدم الرجوع ؛ لأنه عوض عن دعواه. وكذا 
لو كان الساكن المذكرء لأ له عوسن هن سود هذ )01 

ولكن في المسالك : «وإِنما قيّد المصنّف بإنكار من هي في يده مع 
جواز الصلح مع الإقرار والإنكار ‏ ليتصوّر كون الصلح المذكور عارية 
عند الشيخ ؛ لأنّه جعله إباحة منفعة بغير عوض» . 

«أَما لو أقر له بها فإنّ الصلح وإن جاز إلا أنّ المنفعة يقابلها عوض 
يعواامر .فلا يتحقق العارية» . 

«مع أن الشافعي لمّا شسرط في صحَّة الصاح الإقرارء وجعله 
فرعاً على العقود الخمسة, مدّل للعارية بما ذكر هئا مع كون 
المدّعى عليه مقرّاً. ووجهه : أن العوضين من واحد. فكان الحكم 
راجعاً إلى العارية»"". 

ولا يخفى عليك ما فيه من وجوه النظر, بل لا يكاد يتصوّر له وجه 
صحّة , حتّى ما حكاه عن الشافعى ؛ فإنّ المنقول عنه فى التذكرة مثالا 
لذلك هو «أن كرون فى ينه واراقة2 ليا لسن كان 
شهراً»" فإِنّه سواء أراد سكنى من في يده المقرّ بها للغيرء أو سكنى 


2 ل ل 





المدّعى الذي فرض إقراره بها لمن هي في يده -غير ما سمعته عنه عند 
التأكل ؛ والأمر في ذلك سهل بعد وضوح الحال . 
1 إنّما الكلام: فى صحّة هذا الصلح بسبب عدم اشتماله على العوض, 
:3ك الفسات القاتم سام لويد كناالو فال ورم الف عن هده الدار» 
فيقول الآخر: «قبلت». نحو قوله فى القائم مقام العارية : «صالحتك 
5 بق سنو اذا رنيفة) اذ فار الآخر: «قبلت». فيصم صلحاً 
لازماً ... وهكذاء فإنّ ما سمعته من الدروس صريح في التردّد فيه . 
بل صرّح الفاضل في غير واحد من كتبه : بأنّ من أركانه المصالح 
عنه والمصالح به'". 
بل في موضع من التذكرة : «أنّه معاوضة إجماعاً»!". 
بل ارسله الكركي وغيره'"إرسال المسلمات. قال : «قيل عليه : إن 
الصلح إذا وقع موقع الإبراء -كما لو صالحه من الحقّ على بعضه ‏ فإنه 
صحيح ؛ لعموم شرعيّة الصلح . وليس فيه عوضان . قلنا: يكفى في 
المغايرة الجزئيّة والكليّة»!". 
بل ربّما كان في قوله تعالى : «لا”* تأكلوا أموالكم بينكم بالباطل إل 


)١(‏ تذكرة الفقهاء: الصلح / في الأركان ج ١7‏ ص ,١19‏ قواعد الأحكام: الصلح / الفصل الأوّل 
(1) تذكرة الفقهاء: الصلح / في ماهيّته ج ١7‏ ص 8. 

(؟) كالعاملي في مفتاح الكرامة: الصلح / الفصل الْأوّل بج ١١‏ ص 57. 

(4) جامع المقاصد: الصلح / الفصل الأول ج مص ١١غ.‏ 


المقدالحة علج الداز سعوت في ممع سصعس يب م 1 210 


اواتكوى تحار فو راض" العا ويه فا تعن ارادة المغا وعدن 
التجارة . وإن كان فيه ما فيه . 

كنا فى الاكتهداء ين لخد تدبو الكدادة:فتى حدق العا وكة 
ما لا يخفى ؛ وإلاآ لكفت في غير الصلح من عقودهاء على أنه لا يتمّ في 
القائم مقام العارية .كما فى نحو المقام . بل منه يعلم ما فى دعوى كونه 
من عقود المعاوضة . 

مضافاً إلى خلوٌ نصوص المقام عن اعتبار ذلك فيه بل ربّما ظهر 
منها خلافه كما لا يخفى على من لاحظها. بل قد يدّعى كون المستفاد 
منها أن كلّ ما يتقان عليه ويصطلحان عليه مما لم يكن فيه تحليل 
حرام أو بالعكس _كان من الصلح الجائز؛. وجرت عليه أحكام عقد 
الصلح من اللزوم وغيره. 
بخمسة : البيع والإجارة والهبة والعارية والإبراء كما هو ظاهر 
جماعة!", بل صريح الكركي في حاشية الكتاب" ‏ ضرورة كون 
وغيره من أحكام الصلح . 


515 سورة النساء: الاية‎ )١( 

)١(‏ منهم الشهيد الثاني في المسالك: كتاب الصلحم ج غ ص 5١16‏ والكاشاني في المفاتيح: 
مفتاح 1917 سج 9 ص .١5١5‏ 

(؟) صرّح بجواز الصلح في الإقالة وفي الشركة. انظر فوائد الشرائع (اثار الكركي): ج ١١‏ 
ص .19١0‏ 


1 
ج53 


كضى 


عسي حر و عست صف خافن الكلذء اع /0ن8) 


إلا أنّي لم أر مصرّحاً به. كما أنّي لم أر تحريراً لهذه المسألة في 
كلامهم , بل ولا أن المراد بالمعاوضة فيه الصوريّة لا الحقيقيّة ؛ بمعنى : 
أنه عند تأليف عقده لابدّ فيه من صورة مصالح عنه ومصالح به وعلى 
تقديره فليس في الأدلة ما يقوم بذلك . 

والمتّجه :ما عرفت من عدم اعتبارها فيه صورة وحقيقة إن لم يكن 
إجماع على خلافه . 

ولعل ما ذكره غير واحدا" من صحَّة الصلح عمّا في الذمّة بالانقص 
فى غير الربوى بل وفيه حتى على القول بعمومه له _باعتبار كون هذا 
ا ل بر حر يح ا ان ك مارت مر 
الدروس”. مستدا عليه بقول الني َي لكمب بن مالك لما نخام 
مع اخرة زافرك السطر واللبعة بسنت اويا روى عن 
الصادق ةما يشهد لذلك فى الجملة . 

بل الظاهر عدم الفرق بين أن يكون صورته : «صالحتك على ألف 
بخمسمائة» أو «بهذه الخمسمائة» وإن ظهرت فيها صورة المعاوضة, 
لكنّ الأقوى جوازها أيضاً؛ لاشتراكهما في الغاية . 


.١؟ كالعلامة في التحرير: في الصلح ج 7 ص‎ )١( 

(") الدروس الشرعيّة: الصلح /المقدّمة ج "اص 5238. 

(") درر اللالي: ج ١‏ ص 5971١‏ مستدرك الوسائل: باب ؛ من كتاب الصلح ح ١ج ١١‏ 
ص ؛ 8 4. وانظر سئن أبي داود: م 5090 ج ”7 ص 1 .5١‏ 

(؛) دعائم الإسلام: البيوع / احكام الديون ح ١10‏ ج ١"‏ ص .1١‏ وانظر «المستدرك» في 
الهامش السابق: ح ١ن‏ 27 


المنعدالجة قل الذ ان نم الو مش سس ص سيم ب ا ا 1 


نعم , الأقرب -كما فى الدروس'' _الافتقار إلى قبول الغريم هناء 
وإذاله ستسيطش لزاه وال 19 جل عانعن الصليع. 

وغلى 5 مال »قميقا د كردا نظيو ك5 اولواقة"السواة فنيما 
اوقا على الموكن مقاط موسا ا وان كان يسع كي 
هو مقتضى إطلاق الأصحاب ؛ لما عرفت من عدم كونه معاوضة, 
فلا يجري فيه الربا . 

لكن فى الدروس - بعد اعترافه بإطلاق اللأصحاب الجواز قال : 
افو انا ١‏ الضلنه هذا لين "فعا وا اد لأنّ الربا يختصّ البيع 1" 
لآ القيصة فن .مقا بل الحلول )انار 

وفي الثاني منهما: أنه لا يتم ؛ لفتوى جماعة'" أو المشهور بعموم 
الرباء بل والثالث : بأنَ ذلك يقتضي جوازه في البيع , ولا يقولون به. 
فليس إلا الأُوّل الذي هو قد أفتى به'” في الصلح عن الحال ببعضه . 
فضلاً عن المؤَجّل . 

على >( سال بقار الور نوفا الفرشن أن عزوو زرك فازب 
أن الجن حهالة 


)١(‏ تقدّم المصدر انفا. 

(؟) هذه الكلمة ليست في المصدر. 

(5) الدروس الشرعيّة: الصلح / المقدّمة ج 7 ص .57١‏ 

(؛) كالكركي في جامع المقاصد: الصلح / الفصل الأول ج وحن 315 والشسهين القناتى فى 
المسالك: كتاب الصلح ج 4غ ص 519. 

(0) الدروس الشرعيّة: الصلح / درس 511 ج اص .5١1‏ 


اسيم ا :و | الكلام (ج /") 


ابن الجنيد من إطلاق المنع”" في غير محلّه . والله العالم . 
(و» كيف كان. ذ«لمو ادّعى اثنان» مثلاً «داراً في يد ثالث » 
مثلاً متفقين على التصريح بأنَّ ملكهما لها إبسبب موجب للشركة» 
3 /الكقي كان :لك مشهر كا متهما و ل يخس به اليقة لد لما عرفت من 
ع 
احدهها قوق الك اوور عد الترق بيت الكل والنعضى : فى الشركة 
عدقوض انعا اليب النذى الا لو فى :اقنضا ند النبر كة رينهما فيه 
وض زد التي ,أن ادر يس كان حب من سخلا 
لل سدس كرجه ا ا ا مقتضي الشركة 
في المقرّ به وإنْما نفع إقراره رفع يده عنه . 
ا و ا ا 
0 
9أمّا لو ادّعى كل واحد منهما النصف من غير سبب موجب 


قاع وين فى ارون الصلح / المقدّمة ج 7اص 375١‏ 591. 


أو ادن انقان # ارا فى ينكتالك تصيدن اعدهها متطسسسست سس سي سس اا 


للشركة4 كما لو قال أحدهما : «لي النصف بالإرث والآخر بالشراء» 
«لم يشتركا فيما يقر به لأحدهما» لعدم المقنضي لها بعد فرض 
اسيييياك 1 مهدا غير ارا خيرو رن بها لاسر دق عا دفي 

جهة الإشاعة . 

نعم , »لو قالا: «اشتريناها 8 أو «اتهبناها وقفبضناها معاً» ففي 
التذكرة و الأئري الها كالاريعه لاشدراك السعييم وهو اد فول 
لعن تلب وو الداتق ١‏ يما لأ بعد كاي قبا ادونيهوالاا اله مين التنين 
بمنزلة الصفقتين, فإن تعدد المشترى يقتضى تعدد العقد. وكان بمنزلة 
وا وماك قد ويه ش 

هذا خلاصة ما يقال في توضيح ما ذكره المصئف وجماعة في 
ل 

ولكن في المسالك : «فيه بحث ؛ لأنّه لا يتمّ إلا على القول بتنزيل 
البيع والصلح على الإشاعة كالإقرار. وهم لا يقولون به بل يحملون 
إطلاقه على ملك البائع والمصالح , حتّى لو باع ابتداءً مالك النصف 
نصف العين مطلقاً انصرف إلى (نصفه خاصّة, لا النصف المشاع بينه 
وبين لاا : 


) تذكرة الفقهاء 00000 

(') ات بدل ما بين القوسين: «الصيبه. ووجهوه ه: بآنّ اللفظ من حيتث هو وإن تساوت 
معان الس أنه من خارج قد ترجّح انصرافه إلى النصف المملوك للبائع؛ نظرأ إلى 
أنّ إطلاق البيع إنّما يحمل على المتعارف في الاستعمال وهو البيع الذي يترتّب عليه انتقال 
الملك بفعل المتعاقدين. ولا يجري ذلك إلا في المملوك». 





«بخلاف الاإقرار فإنه إخبار عن ملك١"‏ لشيء », فيستوي فيه ما هو 
اكه ويك كه وسية الله نهدا ان يتضوف المتلم إلى قضيت 
١‏ المقرّ له خاصّة, فيصم في جميع الحصّة بجميع العوضء ويبقى 
١ 30‏ 
:+ المنازعة بين الاخر والمتشبّث» . 
«هذا إذا وقع الصلح على النصف مطلقاً أو النصف الذي هو ملك 
للمقرٌ له أمّا لو وقع على النصف الذي أقرّ به المتشبّث توجّه قول 
الجماعة ؛ لأنّ الإقرار منرّل على الإشاعة , والصلح وقع على المقرٌ به , 
فيكون تابعا له فيها» . 
«وعلى هذا ينبغى حمل كلامهمء لثلا ينافي ما ذكروه من القاعدة 
الج 5ك لها روودة ا مس هين اه متيو علس 
شال يكل وناك ذا شعي أ نان كر وهيع تاعنة لضاف 
المزبور فيما إذا كان متعلق البيع مقدار حقّ الشريك البائع, لافي 
نحو المقام المفروض فيه عدم ثبوت غير الربع للبائع, والفرض أن 
مورده النصف . 
على أنّ عبارة المتن وغيرها كالصريحة في كون المراد النصف 
الذي قد أَقرَ به له . بل لم يقصد المشتري إل ذلك . ول لانّجه حينئذٍ دفع 
العوض جميعاً له وبقاء الربع من النصف المقرّ به للشريك ؛ ضرورة عدم 
انتقاله بالصلح المفروض مورده النصف المدّعى به الذي لا وجه 


)١(‏ في المصدر بعدها إضافة: الغير. 
(؟) مسالك الأفهام: كتاب الصلم ج ؛ ص 507١‏ 571. 


لوااذعى اتقاة دارا فى انوانالك اتضدق أعدهناء مما بي تت :اذ 


للصلح عنه إلا على إرادة إسقاط الدعوى به ؛ ضرورة عدم ثبوت شىء 
له إلا الربع الحاصل من النصف المقرٌ به ؛ فإذا فرض تنزيل الصلح على 
المختصٌ به ولو بدعواه الذي لا يلحقه شريكه فيه وهو الربع من النصف 
المقرٌ به والربع من النصف في يد المتشبّث يختصٌ حينئذٍ بالعوض, 
ويكون الشريك على ربعه في النصف المقرّ به حينئذٍ , وهو غير ما قصده 
المشتري قطعاً, بل غير مفروض البحث . 

الله إلا أن يفرض أَنّ المقرّ به بالنسبة إلى المقرٌ ليس هو إلا النصف 
الذي لا يلحقه شريكه به فمع فرض كون المقصود بالصلح النصف 
الذي هو كذلك يتجه حينئذٍ اختصاصه بالعوضء ويبقى النزاع بين 
الشريك والمتشبّث ., فتامّل جيّدا , والآمر في ذلك سهل . 

لك كلاه تاساك ف جانع اللقاصي 3 اسرد ان ارما ني 
القواعد بنحو ما سمعته منّا في تقرير ما في المتن ‏ قال : «ولقائل ان 
تقول فزق ين نابر السب ووكنونه متشي الش يك فى عد 
الشركة ؛ لأنّ الصلح إِنّما هو على استحقاق المقرّ له , وهو أمر كلّى يمكن 
نقله عن مالكه إلى آخر ؛ ولهذا لو باع أحد الورئة حصّته من الإرث صم 
ولم يتوقف على رضا الباقين» . ا 

قاد ا حجم النكار لأبقس ان اكر هبر السك كالنال - 
فيجب أن يكون منهما ؛ لامتناع تلف حصّة أحدهما دون الآخر» . 

«قلنا : فإذا تغاير السبب يجب أن يكون كذلك , مع اعتراف المقرّ له 
بالشركة» . 


جواهر الكلام ١ج‏ 797) 


إلى أن قال : «ونبّه شيخنا الشهيد على ذلك في حواشيه على 
الكقا نال قال: ‏ والذي يقتضيه النظر : أنّ الحكم في وال رادت 
قبل قبض الوارثين صحيح ؛ لأنّ الحاصل من التركة قبل القبض هو 
البحموي قركةبالقنة إلى 'الوولةبوالقالك لا عم هاليهم وكانة 
لم يكن . وامتناع الوصول إليه كتلفه في هذا الحكم.ء والظاهر أنه 
لاخلاف فى ذلك» . 

(أقاه القظي وانيك ار اللنلاك امبر قط اسك فين الوولة صن بكر 
الآخرء فلا دليل على إلحاق تعذر الوصول إلى حقّ بعضهم بالإنكار 
وي ا - في هذا الحكم , والأصل عدمه. 

فينبغي!" التوقّف فيه فليلحظ الحكم المذكور في البيع» . 

رارق ن المشترك ديناً, فأَقرٌ لبعض وأنكر بعضاً ففي التركة قبل 
القبض لا بحث, وبعد القبض وغير التركة من أقسام الشركة فيه الخلاف 
المنتهوومى أن الخاضل لهما والتالف علبهما .وعدم 

وكاله اخ زلفديعا حكادف النذكره عق احد موق السافية, 
ذال فنها معد ان دقر اضيك ال ا ان 
لم يتعرّضا لقبض الدارء أمّا لو قالا: ورثناها وقبضنا ثمٌ غصبها منّا 
قفوي له 35 اله نكا م يققر كان فتيها منقرطه الفنة له سن لذن 
إيجاب الآرث الشيوع وهو لا يختلف رقيو اج قولي الشافعي 


/اع 





ال : فينتفي. 
)١(‏ جامع المقاصد: الصلح / الفصل الثالث ج 0 ص 1591 150. 


لواادعن انان 05 في يد ثالث فصدق هه" حو حت يصاع امي م ب عن 1/6 


يدك عن ا حقفة وماللنه): 

ارو القول الاخر لد نه ل" يشاركةة لان التركة إذا بعضدلت افو مد 
الورئة صار كل منهما قابضاً لحقّه وانقطع عمّا فى يد الآخر'", ولهذا 
تحور اجعار النطى على تقوب احدسيا خاكتيي ن ترال ونان 
المغصوب لا يكون مشتركاً بينهما»'" 

لكن في المسالك _بعد ان حكى عن الشهيد والمحقق الثاني 
ما سمعت : من انصراف الصلح إلى حصّة المقرّ له من غير مشاركة الآخر 
مطلقاً. وعن الأخير منهما : الفرق بين الصلح قبل قبض التركة وبعده ‏ 
قال : 

«وهذا الفرق إِنما يتم فيما لو قبض أحد الوارئين 86 من 
أعيان التركة أو باعه . أمّا الصلح فيبنى على ما لو صالح أحد الشريكين 
فى الدين على حقّه فيه هل يختصٌ بالعوض أم لا؟ والظاهر 
الاختصاص ؛ لأنّ الذاهب لا يخرج عن كونه حقّاً له والصلح لم يقع 
ممكن نقله بعوض وغير عوض. فالبحث السابق مثله أتِ في مسألة 
الإآرث قبل القبض وبعده» . 

00# دار ا 0 
1 في بعض النسخ. 221 بدلها: الآخرين. 
)١(‏ تذكرة الفقهاء : الصلح / في التنازع ج ١1‏ ص ل1. 


2 اسن 


1 


ا جواهر الكلام (ج 77) 





الفريكين فى الاي مكو الصاح بردو اتقدم الكادم كيه اقبي ينات 
الركو وو و قيدض كاب ادر مزيد بحث»"" 

والتحقيق أن يقال : إنّ محل كلام الأصحاب في المدّعيين المتفقين 
على ا عاذ حية ولكينا واه لمن لالحدهها اجمسال امخصاص عد 
الآخر بوجه . وحينئذٍ فإقرار المتشبّث بالنصف لأحدهما لم يفد في حقّ 
لج سيو سي 
السك لقيو للع عاد شيش على الت يينهنا ممقتضى: قرا رهما 
فهو حينئذٍ كما لو قال من في يده الدار : إن نصفها ليس لي . ولااريب في 
اشتراكهما فيه ولحوق النقص لكل منهما بسبب النصف الآخر الذي يد 

واتاعق :درضن اتتعمال اعقصنا فى ا خدهما تالنةة دون الاخر.ب 
الذي يحتمل في حقّه أنه قد باع حقّه من المتشبّث أو وهبه إِيّاهِ أو نحو 
ذلك لم يشارك المقرّ له . بل وكذا لو ادّعى كل منهما فى نصفه فحلف 
احدهها النمنيى الحرةوروة فون لخر 1 

وحينئذٍ فما وقع من أَوّل الشهيدين'" ‏ وتبعه الكركي" من 
احتمال اختصاص المقرّ له بعوض النصف الذي قد صالح عنه المقرّ له . 
واساماريو الشريك حصّته المشاعة التي لا يتصوّر الاشتراك فيها . 


.177١ - 579 مسالك الأفهاء. ى ا اب الصلم بج غ ص‎ )١( 
01107 )كرالك فى عض مجميهانه على 'دانقله فالتا در اللبنالف:(الخصدر اسار :تمن‎ 


لو ادع انثا «ازا فى انالك تصق اعدهنا مسمس هيمسي سب 11/8 

في غير محله ؛ ضرورة صراحة كلامهم في فرض المسألة في الصلح 
عن النصف المتفقين على اتحاد جهة اشتراكهما فيه وعدم احتمال 
اختصاص أحدهما به فلا يتصوّر اختصاصه بعوض النصف المعلوه 
عدم كونه له . وان نصفه ربع منه بيد المتشبّث على نحو شريكه . 

ولو فرض وقوع الصلح على وجهٍ ينطبق على نصفه المستحق له في 
لواقع الذي لا يشاركه فيه الشريك كان كذ لك 000 
لل ب 0 

مكلك ومين الشكالانيما فيه يركو ونا معنن لني لكر ١‏ 7 

بالاختصاص في الأخيرين فون الأول 

ومنه يظهر الوجه في عدم الفرق في المسألة بين قبض الوارث 
او ا و 
أخيراً أيضاً من التفصيل بذلك الذي قد عرفته لبعض الشافعيّة في 
غير محله . 

فتأمل جيّداً ؛ ليستبين لك الحال في أطراف المسألة , التي : 

نوا يعلوكة القاعوة فى أن الال ابعر كما :تانب منه علتهما 
وما يبقى لهما . 

ومنها : أنّ الحصّة المشاعة التي هي للشريك لا شركة لأحد فيها, 
فإذا أراد الصلح عنها _مثلاً لم يلحقه الشريك بعوضها . 

ومنها : أَنّهم قد ذكروا في أنه لو أقرّ بن نصف الدار لزيد والآخر لي 
ولشريكي , وأنكر الشريك, كان النصف الباقي بأيديهما بينهما على 





مم ا ا ا ع تمص اأفو اقن اكلام (ع 0/7 
حسب نسبة الربع إلى النصف وما أنكر عليهماء وإن كان المختصٌ 
بالانكار المقرّ له . بخلاف ما ذكروه فيما لو اقرٌ احد الاخوين 
فالقو ها كوو النالاك قا لد يحت التقصان بالمقة له.ىوامًا المقد فيا خد 

ولغلا المسسي فى :ذلك اتسنا د الول إلى اليد ونحوها التي تمضي 
على انر يكبو »,ريخلا الخ الثذى تعض الخصوءة قدي النذزاء 
وبين المنكر . كما أوضحناه في غير المقام. أو أنّ العمدة في الأخير 
انض والإجماع . 

بل قد يقال: إن ذلك مقتضى تنزيل الإقرار على الإشاعة التى هي 
بمعنى : جريان حكم الإقرار على ما فى يده ويد شريكه. وإن كان 
لاينفذ في حقّ الشريك - لكونه إقراراً في حقّ الغير ‏ وينفذ في نصيبه 
ذن الات ان قوف حدر ار لد ايه ود لسر رين الا افيد 
المتّجه أيضاً في المثال الأُوّل؛ فيكون النصف حيئئذٍ بينهما لكل منهما 
وه الأتلا ولت 

ودعوى اقتضاء قاعدة الشركة ذلك أي ما يبقى لهما على حسب 
النسبة , وما يتلف عليهما ‏ يمكن منعها في الإنكار ؛ ضرورة عدم كونه 
تلفاً حقيقة , ولا دليل على جريان حكمه عليه؛ فتأمّل جيّداً ‏ والله 
العالم بحقائق الأحكام . 

«ولو ادعى عليه» بشيء مثلاً (فأنكر» او افق اولع تكنن 
دعوى أصلاً إفصالحه المدّعى عليه مثلاً عمّا ادّعى به على سقى 


لوبو الكعش ووقة ا قعرة مسسححسسسي سم ع د ا يي با 


زرعه أو شجره بمائه4 أي ما يسقي به زرعه أو شجره من ماء 
المدعى عليه «قيل4 والقائل الشيخ فيما حكي عنه'": «لا يجوز؛ 
لان العوض هو الماء وهو مجهول» فلا يصمح الصاح ؛ بناءً على 
فرعيّته على البيع . 

وفيض ويه ا غراف العو ا وما هد جواز بيع ماء الشرب» 
- أي النهر ‏ بتقدير المدّة بعد المشاهدة, بل قد عرفت فيما تقدم المنع 
من فرعيّة الصلح للبيع أَوَلا ؛ وعدم قدح مثل هذه الجهالة في الصلح 
انياً, لكونها تؤول إلى العلم . نعم . قد يمتنع الصلح على المجهول الذي 

لا يؤول إلى العلم . كالمبهم . 

تفرم العردتب منع الشيخ من ذلك مع أنّ المحكي عنه في الدروس : 
للصلح'". 

ومن هنا قال في المسالك : «يمكن أن يكون منعه من الصلح على 
النش ادكو و مظلنا كما يدل عليه لات ودر الناء افيه مجه 
لا يدخل في أحد الأقسام ؛ لأنّه لم يستحقّ جميع الماء ولا بعضاً منه 
معيّناء وإِنْما استحقّ سقيأ لا يعرف قدره ولا مدّة انتهائه , ومن ثمّ شرطنا 

في الجواز ضبط المدّة » وهو لم يصرّح بالمنع حينئذٍ . ولو تعلق الصلح 
بسقيه دئماً لم بعد الصحة ؛ ؛ لان جهالة مثل ذلك يتسامح فبها في باب 


ا اكاب الصلوج ؟ مس ٠ ٠١‏ 


اام ب تح عو هر العام 321 
الصلحم»1". 

قلت : قد يقال : بالتسامح في الأوّل أيضاً إذا كان لتحقّق مسمّى 
السقى قدر في العرفء وإن اختلفت أفراده اختلافاً لا يقدح في مثل 
الفطلع ب رمحت كلذ بتي قراط الدة# ولو الوا رد قن المسالع فال 
أنّه لا ترفع جهالة مقدار الماء الذي هو العوض أو المعوّض ؛ إذ ليس 
الغرض منه الإجارة» بل نقل الأعيان المقدّرة بمثل ذلك المندرج 
تحت عمومات الصلح , كما عرفته فيما تقدم . 

ولزاثنا لو عا تعد مهنا اأقى صدمناد بوعل اجراء الماء # معن 
سطح المدّعي «إلى!" سطحه أو ساحته» أي المدّعى عليه أو على 
إجرائه في ساقيته المحفورة له مثلاً لوصح» للعمومات «بعد العلم 
بالموضع الذي يجري الماء منه» لاختلافه صغرا وكبرا باعتبار قلة 
الماء وكثرته . 

لكن في المسالك : «المراد بعلم الموضع الذي يجري الماء منه : 
أن يقدّر مجراه طولاً وعرضاً» لترتفع الجهالة عن المحلّ المصالح عليه . 
ولاجهى تسعين العجدق :لان معنن متل نينا ملك قرارة إل 
تخوم الأرض»'". 

وفيه : أن ما ذكره في الصلح عمًّا ادّعى به على مجرى الماء , لا على 


.577 مسالك الأفهام: كتاب الصلح ج ؛ ص‎ )١( 
الهامش قبل السابق: ص 74,؟.‎ )( 





لو صالحه على إجراء الماء الى سطحه أو ساحته ع 


استحقاق إجرائه الذي هو المفروض في المتن . 

ولذا قال في الدروس : «ولو جعل عوض الصاح عن الدعوى 
مجرى الماء في أرضه, قدّر المجرى طولاً وعرضاً, لا عمقاً؛ لأنّ من 
ولك قينا ملك قراره لل توم الأ رط واو تشعلة مشاه الما دفن 
ساقية محفورة مشاهدة جاز إذا قدرت المدة, قال الشيخ : يكون فرع 
الإجارة وفي المجرى فرع البيع» . 

«قال الشيخ : ولو كانت الساقية غير محفورة لم يجز الصلح على 
الإجراء ؛ لأنّه من استئجار المعدوم» . 

اليكل ورا مكاق يق مكان الأحراء طاول وغر ها واتبتراط 
عثرة على مالك الأرطن اوهل المحررق عام تمي لواكانت الأرطن 
موقوفة أو مستأجرة لم يجز» . 

اواو ها لحم عن ا الم عن ممع اجبراء الساء سن سيظهه 
على سطح المدعى عليه اشترط العلم بسطح المدعي»'". وهو 
كالصريح فيما ذكرناه. 

ومن ذلك يعلم ما في قوله أي المسالك -أيضاً: «قد أطلق 
المصنّف وغيره حكم الماء من غير أن يشترطوا مشاهد ته لير تفع الغرر , 
ولا بأس باعتباره ؛ لاختلاف الأغراض بقلّته وكثرته . ولو كان ماء مطر 
اكتلت رك عله وضقر د قمبر نه كوخ يدع ذه محلة "ا خسرورة 


0 أعيرىى هاس البسيدة الى سحة معن 
(1) الدروس الشرعيّة: تزاحم الحقوق / درس 5١8‏ ج "ا ص 518-3747 
() مسالك الأفهام: كتاب الصلح ج ؛ ص 94؟. 


اك و ل يي حت اكو أغالكلاع ع /11) 


أنْك قد عرفت فرض مراد المصئّف , الذي ترتفع الجهالة عنه بالعلم 
بالموضع الذي يجري الماء منه , فإنه كاف في رفع الغرر . 
نعم , قد يناقش فى اصل اعتبار ذلك ؛ لعمومات الصلح , وقبوله من 
العيالة والقررها لا رسلةغيرة. 
وعلى كلّ حال» فإذا وقع السطح أو احتاجت الساقية إلى إصلاح 
وحمي ذلك على الحالك: لتوقق الحو عليه »ولس عدلى المتضالم 
+ الذى لسعو التعراء نينا عد هيوان العاليب: 
«وإذا قال المدّعى عليه: صالحنى عليه لم يكن إقراراً؛ له 
1 الحا ار ربشاذن العف الات 
لعي ار 0ك سيل عد سك انينه ره ارين 
(أمّا لو قال: بعنى أو ملّكنىء كان إقراراً» فى عدم كونه ملكاً له ؛ 
يعد لطاب تعض الخاض| - 1 
تعي وهو لبهي ترارا بكوله يلكا السفاطب للق التو سود انم 
المحتهل وكالته اوبولاينه أو عبرهما ,فقن حيقد على أضنالةاعيدء 
ملكه . وحينئرٍ فلو أقر به حينئذٍ لغيره لم يكن رجوعاً مقتضياً للضمان . 
للَّهِمَ إلا أن يدّعى دلالة العرف على كونه ملكاً له, فيترئب عليه 
حينئذٍ الحكم المزبور ؛ ضرورة كونه المتّبع في نحو ذلك, ولولاه لأمكن 
المناقشة في أصل الإقرار بطلب البيع ؛ لاحتمال إرادته ذلك منه على 
تقدير كونه ليس له احتياطاً , 5 يؤر ملكاً له في الواقع وإن كان 


لو قال المدّعى عليه: صالحني أو بعني مم للب يي مط لان 


محكوماً بكونه له في ظاهر الشرع . | 

ولو صالح اجنبئٌ المدعيّ عن المنكر صحّ. عينا كان او ديناء اذن 
أو لا؛ لأنّه في معنى قضاء الدين . 

لكن عن المبسوط : أنه يرجع عليه إن دفع المال بإذنه سواء صالح 
بإذنه أو لاء وإلا فلا رجوع ؛ لأنه تبدع1". 

وقد يشكل الرجوع بما أَدّاه ولو بإذنه _مع كون الصلح بغير إذنه : 
باقتضاء عقد الصلح لزوم المال للأجنبي, فلا عبرة بالإذن إذا كان قد 
صالح ليؤدّي هوء بل و كذا لو صالح مطلقاً. نعم. لو صالح ليؤدي 
المدعى عليه كان الصلح فضوليًا . 

ولو صالحه لنفسه لا عن المنكر صمح وانتقلت الخصومة إليه . لكن 
في الدروس : «إن تعذّر عليه انتزاع المصالح عليه فله الفسخ ؛ لعدم 
سلاف الفوظى ١)‏ لوقي دا كل 

نعم , لا فرق فى صحّة ما ذكرناه من الصلح بين اعتراف المدّعى 
لردراكك 3 ل الس ارلا بعلي ل فيك 

ولو ادّعى الأجنبي أنه وكيل المدّعى عليه في الصلح . فصالحه 
المدّعي صمٌ, فإن أنكر المدّعى عليه وكالته حلف , ولكن له إجازة 
العقد بعد حلفه وقبله , والله العالم . 

و4 كيف كان ف: 


.59١ 589 ص‎ ١ المبسوط: كتاب الصلح ج‎ )١( 
.558 (؟) الدروس الشرعيّة: الصلح /المقدّمة ج ؟' ص‎ 


كم جواهر الكلام (ج /07؟2) 





يلحق بذلك أحكام النزاع في الأملاك» 
واوا برا من صر المح سدح 
1 النزاع على أنه رما يذكر الصلح في بعض أفراده يي 


نا 


7" 2 الدروس مله كان مسد قيكاة ب«كتاب تزاحم الحقوق»'!", 
والامر قن :ذلك سه 
«و» على كل حالء فبإهى مسائل» : 


«الأولى» 

لااخلاف"" ولا إشكال في أنه يجوز إخراج الروااشن 
والأجنحة4 ونحوهما «إلى الطرق"" النافذة إذا كانت عالية لا تض 
بالمارّة4 ولم يعارض فيها مسلم ؛ للسيرة المستمرّة في سائر الأعصار 
والأمصار من زمن النبى عا إلى يومنا هذا. وقد وضع هوييية ميزاباً 
لذارعقه الكانيو كك 

بل هي كذلك من غير حاجة إلى الإذن من حاكم ولا من غيره, 
و اواقلذا يكوق اليو اهلكا السسلميق اويانيا على الاراضه الا علقة: 
نما عن |حيين: من اعتبار إذن الإمام في وضع الجناح!*, في ا 


ا لاص 3159 

(؟) كما في مجمع الفائدة والبرهان: كتاب الصلح ج 4 ص 518. 

(؟) في نسخة الشرائع بدلها: الطرف. 

(8) العويق (قورت الوخير ادس مض :نتن الببيقن دج "كن 55 النكتق العنية الر راق ): 
ح 0514١1ج‏ ممص 5959. 

(0) المغني (لابن قدامة): ج مص 737. 


اتكداف قوع تن الطرق اناد اسع سي يسبت ب ب و 011 


بل هو كذلك «ولو عارض فيها مسلم على الأصحّ» لعدم ثبوت 
حق له في المعارضة ؛ لما عرفت من استمرار السيرة ‏ المعتضدة 
بالفتوى _على فعل ذلك وعدم الالتفات إلى المعارض . 

خلافاً للمحكي عن الخلاف'" والمبسوط”": من أنه لكلّ مسلم 
منعه ؛ لأنه حقّ لجميع المسلمين . ولأنْه لو سقط شيء منه ضمن , وهو 
يدل على عدم جوازه إلا بشرط الضمان, ولأنّه لا يملك القرار 
فلا يملك الهواء . 

وفيه ما لا يخفى بعد ما عرفت , فهو حينئذ بمنعه معاند لا حق 
له. والضمان _بعد تسليمه لا ينافي الجواز .كما فى صورة عدم 
البطارضة الف قدوائق فنهاء وجوار القدل لبتواتك على كرت الجا : 
كما هو واضح . 

نعم , يعتبر فيه عدم الضرر على المارّة» بل في المسالك وغيرها'": 
«أَنّ المعتبر ما يليق بتلك الطريق عادة. فإن كانت مما يمرّ عليها 
الفرسان اعتبر ارتفاع ذلك بقدر لا يصدم الرمح مائلاً عادة . واعتبر في 
التذكرة مروره ناصباً رمحه ؛ لأَنّه قد تزدحم الفرسان , فيحتاج إلى 
نصب الرماح , ونفاه في الدروس لندوره, ولإمكان اجتماعهم مع إمالته 


على وجه لا يبلغهم . وهو اقوى» . 
)١(‏ الخلاف: الصلح / مسألة ؟ ج 7اص 1594 550. 


(1) المبسوط: كتاب الصلح ج كدص .15١‏ 
(؟) ككفاية الأحكام: كتاب الصلح ج ١‏ ص .1١17‏ 


جواهر الكلام (ج )2 


«وإن كانت مما يمر فيها الإبل اعتبر فيها مروره محمّلا وقبرقييا 
وعلى عيرم هذل ١1‏ إن امكق مروو مدل ذلك ععاد: ,.وهكد | يعتير 
ما تعرى الداوة بفررورة على تلك الطريق 7 

قلت : قد يقال: إِنَ المعتبر عدم الضرر حتى في الصورة النادرة ؛ 
لأنّه المنيقّن من الجواز فيما هو حقّ للمسلمين كاقّة , وإليه أومأ فيما 

1 ستعتة فق الدد در ة: 

ج حيد نض اللاروق كونه كان الرصه الفورورو إن ليع كيه 
ازدحام الفرسان والابل والكداتني "11 لة ا وتيا ترق ذلك هوا 
بناءَ على أنّ الأصل المنع ؛ لتعلّق حقّ المسلمين بإحيائهم . والمعلوم 
جوازه من السيرة ذلك لا غيره. نعم» لو قلنا: إن الأصل الجواز : لكوئة 

من مباح الأصل قتف على المشيقن فى المع داتجه حيهد 
دأ بذ كروه لا أن الأول لأ يخلومن اذ 
هذا كلّه في تضرّر المارّة, أمّا تتضرّر غيرهم كالجار بالإشراف 


6 





عليه ونحوه, ففى المسالك”! وغيره'": لا عبرة به . كما لو وضعه فى 
ملكه واستلزم الإشراف عليه ؛ فإِنٌّ المحرّم التطلّع عليه لا البناء 
المشرف عليه . 


اا النعلدد: : محملاً. (؟) مسالك الأفهام: كتاب الصلح ج ؛ ص 70؟. 
0 و حد فيال ار 0 


(0) كمجمع الفائدة 09 كتاب املم ج هك ص 713-778 وكفاية الأحكام: كتاب 
الصلح ج ١‏ ص .1١7‏ ومفاتيح الشرائع: مفتاح 8177 بج ؟اا ص 0-37١‏ 5372. 


استحداث شيء في الطرق النافذة لاسسلللا _ _ل سسس يبب سب ب 

خلافا للتذكرةء حيك الحق الأؤل بتضدر المادة»وفةق ينه وبي 
الهواء ليس ملكه, بخلاف الموضوع في ملكه ؛ لأنّ للإنسان التصّف 
فى فلكةه كن كناء وإ اتسليم الاشراق على الجار أو الظلمة عتلية: 
وإنّما يمنع من الإشراف لا من التعلية المفضية إلى ذلك, إلى أن قال : 
«ولست أعرف في هذه المسألة بالخصوص نصّاً من الخاصّة ولا من 
العامّة . وإنما صرت إلى ما قلت عن اجتهاد»7". 

وردّه بعضهم ب «أنّ المعتبر عدم الإضرار بأهل الطريق من حيث 
الاستطراق الموضوع له الطريقء أمّا غير ذلك فلا دليل على المنع منه, 
إل قاد قو قر 211لا غير شرو قير النيقا و سنو كه فضا عرو غير الاك 
نهو يكل كين أحدث يناء فى ماع استلوم الاتيراق عليه واتقييد 
العلامة وغيره الضرر بالمارّة دليل على ذلكء وَإِنّما عمّم هو الضرر في 
هذا الفرع خاصة»'". 

تلب يبك او كون وناك القلذية وها 10 شمن ١‏ المسامية 
بإحيائهم الطريق صار هو وقراره وهواوّه ملكا لهم أجمع أو كالملك, 
لبحو لأخد مني السودف :فيد قير انهم أى تقر ولتيدء إلا ان السبيرة 
الأمخط راق بوكتوم اا الشاق عن عترى التمقط انز يفاط ة دون ضيه 


.10 ص‎ ١١ تذكرة الفقهاء: الصلح / تزاحم الحقوق ج‎ )١( 
(؟) مسالك الأفهام: كتاب الصلح ج 4غ ص 176؟.‎ 


1 


5 


سس ع ع ل سيت اتقو اهن الكادء ١‏ كان 
فلا سيرة عليه , فيبقى على أصل المنع . 

الهم إلا أن يدّعى كونها كذلك أيضاً, لكنّه كما ترى . 

أو يدّعى أنّ الأصل بالعكس -كما أشرنا إليه سابقاً ‏ ولو لفقد نحو : 
لقان عب اطوو نيه فى المقاين الباق على التهراك الفاس في 
الذى يختصٌ السابق به 55 مع عدم تضرر الاخر ؛ لقاعدة : «لا ضرر 
ولااضرار»!". 

لكن في دعائم الإسلام : «وعنه (صلوات الله وسلامه عليه) أنه 
سئل عن الرجل يطيل بناءه فمنع جاره الشمس؟ قال : ذلك له. وليس 
هذا من الضرر الذي يمنع منه. ويرفع جداره ما احبٌ إذا لم يكن نظر 
منه إليهم»!". 

وقيها نضا زو عنة لك أنه قال: ليس لأحد أن يفتح كوّة في 
جداره ينظر منها إلى شيء من داخل دار جاره؛ فإن فتح للضياء فى 
موضع!* يرى منه لم يمنع من ذلك)7". _ 

وامًا عمل السرداب في الطريق النافذ _إذا احكم ازجه'' ولم يحفر 
الطريق من وجهها بحيث يضر المارّة _فقد صرّح غير واحد بجوازه”"؛ 


.58١ تقدم في ص 5114. (1) تقدّم في ص‎ )١( 
.000 س " ص‎ ١805 دعائم الإسلام: القسمة / ذكر البنيان م‎ )( 

(4) في المصدر بعدها إضافة: لا. 

)0( الهامش قبل السابق: ح 8 . 

(1) الأرّج: بناء مستطيل مقوّس السقف. المعجم الوسيط: ج ١‏ ص ١١‏ (ازج). 

(1) تدكرة الفقهاء: الصلح /تزاحم الحقوق ج ١1‏ ص048. الدروس الشرعيّة: تزاحم الحقوق/ > 


الققد اشرق قن الفرق التاكدة .مس ميم عدم و ع اس ست 1 


للسيرة أيضاً . نعم , لا يجوز ذلك في المرفوع إلا بإذنهم » وإن أحكم . 
ومثله الساقية من الماء؛ وإن لم يكن لها رسم قديم . لكنّ الفاضل 
منع من عملها في النافذ وإن أحكم الأزج عليها!". أمّا لو عملها بغير 
أزج فإنّه يمنع منها إجماعا كما في الدروس”", ولكلّ أحد إزالتها . 
ولو تضرّر الجار بالسرداب أو الساقية . فالظاهر جريان البحث 


ولا يحور احدات دكتافية والسوها عل ناف :دار وغيرها: لهل 
الدرب وغيرهم . 


عمو رتنا كاير من عي الاتعر ا قاف اراد على المقد نيعا . 

0 020 
كحال الطريق بالنسبة إلى ذلك . 

ولعلّه لذا قال في الدروس : | نسع الطريق أو ضاق ؛ لأنّ إحياء 
الطريق غير جائز, إذ هو مشترك بين مارّة المسلمين, فليس له 
الاختصاص المانع من الاشتراك»!". 

بل فيها ايضا : «وكذا لا يجوز الغرس فيه وإن كان هناك مندوحة ؛ 


ه المقدّمة ج ”اص 515. 

.01-0/ ص‎ ١1 تذكرة الفقهاء: الصلح / تزاحم الحقوق سج‎ )١( 

)١(‏ انظر «الدروس» في الهامش قبل السابق. 

(؟) كالكاشاني في المفاتيح: مفتاح 4177 سج 7 ص .5١‏ وينظر تذكرة الفقهاء: الصلح / تزاحم 
الحقوق ج اص .62١‏ 

(؛) الدروس الشرعيّة: تزاحم الحقوق /المقدّمة ج اص 1595 .51١‏ 


04 جواهر الكلام (ج 107) 





لآنّ الزقاق قد يصطدم ليلا وتزدحم فيه البهائم بركه مع تطاول 
الأزمنة ينقطع أثر الاستطراق في ذلك . ويحتمل جوازه ما لم يتضرّر به 
:القافة مع ذلك كالروقى الها اط وويفتك: ا نينا فى السواء» 
كاد انوا لفحو 

(و» على كلّ حال» ذ«لمو كانت» الرواشن والأجنحة وما شاكلها 
9مضرّة وجب إزالتها» على الواضع الغاصب, وعلى كل قادر على 
رفع المنكر ولو بإلزام الغاصب الواضع نذلق ]ةلاحب على عير 
الإزالة الله «لا تزر وازرة وزر أخرى»!". 

«ولو» كان ضررها بأن «أظلم بها اطر يق» على وجِهٍ ذهب 
الشياويقه أضلاء فإلد لاخلا ف !"ولا إشكال حيقد فى انه نحت 
إزالتهاء بل في المسالك : الإجماع عليد!* ٠‏ 

بلبوكذا إذااذفت على وجدريضة المازة ولو ضعتك البحضى نهب 
ولو ليلاً؛ لما عرفت من اعتبار عدم الضرر فى الجواز . 

فما عن الشيخ : من إطلاق عدم تأثير الظلمة في المنع'" في 
غير محله»ولعله إن ذلك اشنار العنسلت نقولة# فقيل ل بحن 
إزالتها» اللهم إلا أن يريد ما لا ضر فبها على المارّة؛ فإنَ وجود ظلمة 


.51١ المصدر السابق: ص‎ )١( 

.171 سورة الأنعام: الآية‎ )١( 

() كما في كفاية الأحكام: كتاب الصلح ج ١‏ ص .1١17‏ 
(؟) مسالك الأفهام: كتاب الصلح ج 4غ ص 77؟. 

(0) المبسوط: كتاب الصلح ج ؟ ص .55١‏ 


الفلوق المزنوعة فلك لأربايها" .ممم يسع تت ب م ا 


مَا بسببها من اللوازم 9و» قد عرفت السيرة -مع ذلك _على فعلها . 

كما لا خلاف'" في أنه يجوز فتح الآواب السشحعر تاه 
أي الطرق النافذة , سواء كانت لها باب أخرى إليها أو إلى طريق مرفوع 
ام ا #المااس يون ١‏ العسس فين نف للك تر بسيو ا 

ولا يقدح في ذلك صيرورة المرفوعة نافذة بسبب الباب المفتوح 
فى بعض الصور ؛ لأنّ ذلك إِنّما يوجب نفوذ داره لا نفوذ الطريق. إذ 
ا ل 0" 
تحقّقه لا بأس به أيضاً ؛ للأصل وغيره . 

وفى دعائم الإسلام : «وعنهطكةٍ أنه قال: من أراد أن يحوّل باب 
دارو عن طعا و وفع موا را فبروالى بذ رع عبار ادانع زتاات 
لد إلا اتيستق اذ فى رلته عبرا رتنا فان كاق فى راقيةا"ا عون افده 
لم يفتتح فيها باباً ولم ينقله عن مكانه إل برضا أهل الرافعة105©. 

هذا كلّه في الطرق النافذة . 

«أما الطرق المرفوعة» وهي التي لا تنتهي إلى طريق آخر 
ولا مباح» بل إلى ملك الغير إف»هي ملك حقيقة لأربابها الذين لهم 
أبواب نافذة إليها. دون من يلاصق داره ويكون حائطه إليها من 
غير نفوذ, فلهم سدّها عن السكّة والارتفاق بها كغيرها من أملاكهم, 


.١25؟ كما في الحدائق الناضرة: الصلح / المطلب الثاني ج ١؟ ص‎ )١( 

(لوع ان الوض عورا تهات زراتس وق لسع لد رززا نطاب <الرا لمهم 

اها الالدلك انه بذك الهان - #كقاج # فى 06م متقورك الوسائل بات نا 
كاند ا الفرافين اجا موا 


0 
"1 


و جواهر الكلام (ج 97ع2") 


ولهم قسمتها فيما بينهم وإدخال كلّ منهم حضّته إلى داره. خلافاً لبعض 
الشافعيّة : فمنع من سدّها ؛ لأنّ أهل الشارع يفزعون إليها إذا عرض لهم 
سبب من زحمة وشبهها!". وضعفه واضح . 

كما أَنّهِ إلا يجوز» لأحد من غير أربابها «إحداث4 ساباط 
ولا«باب فيها ولا جناح ولاغيره الاباذن اربابةءسواء كان مضرًاً 
ان 

شركائه -لكن على بحث في : عض أفراد التصرّف ستسمع الحال فيه إن 
شاء الله _بلا خلاف أجده في شيء من ذلك!", بل كأ نّه إجماع". 

خلافاً لأحد قولي الشافعيّة : من أَنّه لا يجوز لغير أهل السكّة ذلك 
مطلقاً. وأمّا هم فيجوز لكل واحد منهم إشراع الجناح والروشن 
وغيرهما إذا لم يضر بالمارّة ؛ لأنّ لكل واحد منهم الارتفاق بقرارها . 
فكذا هواؤها كالشوارع!» 

وفيه  :‏ بعد حرمة القياس عندنا -إمكان الفرق بحصر اهل 
الطرق المرفوعة دون الشوارع ‏ فاعتبر إذن الأوّلين وعومل معاملة 
الدار ونحوها من الأملاك بالنسبة إلى ذلك وإن لم يتضرّرء بخلاف 





مون م غ100-0. 
(؟) يظهر الإجماع من التذكرة كما أشار إليه في المناهل. انظر تذكرة الفقهاء: الصلح / تزاحم 
(غ) حلية العلماء: ج 0 ص ٠‏ المجموع: ج 1١‏ ص 2٠١‏ المغني (لابن قدامة): ج 0 
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الشوارع التى لا حصر لأهلها وجرت السيرة على التصرّف فبها 
بما لا ضرر فيه على استطراقهم . فملكهم لها حينئذ على هذا الوجه 
ولو لهذه السيرة ونحوها . 

فما عن المقدّس الأردبيلي : من التأمّل في ملك الطرق المرفوعة 
اوور زو : 

لا لما في الحدائق من أنّ «التصرّف دليل الملك . ولكن فى الشوارع 
لعينا لم يكبي المع تت مدنا ليد ا عيله الماك راان 
المرفوعة»!". إذ هو كما ترى . 

بل لما عرفت من أنّ الطريق المرفوع إن كان بعض ملكهم أخرجوه 
لهم فيما بينهم لهذه المنفعة الخاصّة فلا إشكال. بل هو خارج عن محل 
البحث . وإن كان من المباحات فقد أحيوه وحازوه على هذا الوجه 
الخاصٌ بهم ؛ ضرورة كون إحياء كل شيء بحسب حاله . 

وهذا وإن اقتضى كون الشارع ملكاً للمسلمين ‏ باعتبار أن 
هذه الكنانة التى السكةمن سكن ل التعتى كد اننا على حية 
العنوم لقتعي لك أرقا إلا أله السييرة المسعيرة فى العسل قن 
الأعصار والأمصار جعل ذلك على الوجه المزبور من غير رجوع إلى 
إذن حاكم الشرعء بل ليس له ولا لغيره من المسلمين المنع مع فرض 
عدم تضرّر المارة . 
معي الهالوفر برقا واكاك لشم بض ا 
(1؟) الحدائق الناضرة: الصلح / المطلب الثاني ج ١١‏ ص ١١5‏ (بتصورّف). 
(") في بعض النسخ بدلها: ملكه. 


اخ 5١‏ 
/اغ 5" 


تلحق 





جواهر الكلام (ج 7؟) 


أو يقال : بعدم تحقّق الحيازة التي هي بمعنى الاختصاص عن الغير 
بانلا وتعوى قا ينع و بحيقل التلك في النافدهتذوق الموتو : 
ولذا قالوا: إن ملك لأربابه بخلاف النافذ. ولعل ذلك هو المراد مما 
ممعدين انعد انق 

لكن قد يمنع اعتبار الحيازة بالمعنى المزبور في الملك . فيكفي فيه 
الاستيلاء . وكذا الكلام في باقي المرافق العامّة والخاصة . 

نعم , قد يقال: باقتضاء السيرة والطريقة جواز الدخول فيها 
والجلوس مع فرض عدم تضرّر أهلهاء وعدم اعتبار المساواة في 
استطراق أربابها قلّدَ وكثرة منه أو من أتباعه والمتردّدين إليه بل قد 
يقال: بحصول الإذن شرعاً وإن كان فيهم مولَى عليه من طفل أو غيره : 
بل يمكن القول بذلك حتى مع منع بعضهم . 

لكن في الدروس : «يجوز للأجنبي وخول الشركة العرنفوعة مفير 
إذن أهلها عملاً بشاهد الحال, والجلوس غير المضرٌ بهم, ولو نهاه 
أحدهم حرم ذلك»1". 

وفي المسالك : «وممًا يدخل في المنع من التصرّف في المرفوعة 
بغير إذن أهلها المرور فيهاء والوجه فيه ما تقدّم من الملك . والأقوى 
الاكتفاء فيه بشاهد الحال, فلو منع أحدهم حرمء أمّا الجلوس فيها 
وإدخال الدوابٌ إليها ونحو ذلك فلا إلا مع إذن الجميع ؛ لأصالة حرمة 
مال الغير بغير إذنه . وانتفاء شاهد الحال فيه غالبا . نعم . لو كان الجلوس 


.551١ الدروس الشرعيّة: تزاحم الحقوق /المقدّمة ج ا ص‎ )١( 


فتح الأبواب المستجدّة في الطرق المرفوعة مع ب 7 بي وي الله 
خفينا غير يف كنا و لقع اسه العا لي كار 
وكذا الفاضل في التذكرة!". 

ويمكن 1 يريدوا ب «شاهد الحال» تلك الإذن الشرعيّة. 
وظاهرهم الحرمة بمنع أحد منهم وإن أذن له من أراد دخوله إليه. بل 
وإن كان من أضيافه أو أتباعه, بل مقتضى ذلك أن لبعضهم منع الآخر 
أيضا ...لق غير دلقدميق الأشكام البعر ته غناى الشركة لحي 
المعلومة بالسيرة خلافها, واللّه العالم . 

«إوكذا» لا يجوز لغير أهلهاء بل وأهلها أيضاً لكن على التفصيل 


الآني «لو أراد فتح باب لا يستطرق فيه» بلا خلاف أجده فيه" ٠‏ 


استحقاق الاستطراق . وبذلك فرق“ بينه وبين رفع الجدار الجائز له 
قطعاً الذي لا أمارة فيه . 

لكن قد يقال : إنّ ذلك كذلك. إلا أَنّه لا دليل على جواز منعه بذلك ؛ 
لإمكان التحرّز عن ضرر هذه الشبهة بالطرق المعدة لمثل ذلك , وليس 
كل ضرر يكون على الغير بالتصرّف في الملك يجب تركه . 


.719 778 مسالك الأفهام: كتاب الصلح ج غ ص‎ )١( 

() تذكرة الفقهاء: الصلح / تزاحم الحقوق ج ١١‏ ص 08. 

(؟) كما في غنية النزوع: في الصلح ص ١04‏ 100. 

(؛) كما في مسالك الأفهام: كتاب الصلح ج 4 ص 78؟. ومفتاح الكرامة: الصلح / الفصل 
الثاني ج ١7‏ ص /ا". 


ع 


وذنها للسبية» الاصلة تمعن هد ال رماي انه أسارة عن ١‏ 
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9و4 من هنا لاخلاف”"في أنه يجوز فتح الروازن والشبابيك» 
إليها بل إلى دار الجار ء للاستضاءة بها او لغيرها ممّا لا يحرم عليه مع 
عدم الإذن» بل مع النهي ؛ لعموم : «تسلط الناس على أموالها»'". نعم , 
للجار وضع شيء في ملكه يمنع الإشراف عليه وإن منع الضوء . 

«إو» كيف كان, ف امع إذنهم» في كل ما عرفت منعه ف »لا 
إشكال في الجواز, و«الا اعتراض لغيرهم» الخارج عنهم ؛ فإنه 
لاحن اولك اظاهر كزى الك كالقارية, يعور لكر جوع عن 
ذلك. بل تبطل بالموت والخروج عن التكليف بالجنون والإغماء 
ونحوهما . 

نعم , في التذكرة : «له الأرش للسببيّة في إتلاف المال. على 
إشكال»!". ولعله للإمكان منع التسبيب بعد فرض كونها عارية من 
حكمها جواز الرجوع بها . اللّهمّ إلا أن يقال : إِنّه لم يعلم جواز الرجوع 
بها مجانا ؛ لقاعدة الضرر. 

(ولو صالح» من له حقّ مذ ؤهم على إحداث روشن”*4 مثلا 
«قيل» والقائل الشيخ : لا يجوز؛ لأنه لا يصمٌ إفراد الهواء بالبيع» 


)١(‏ نفى الخلاف في «الكوة» ‏ التي هي الروزنة ‏ في غنية النزوع: (انظر الهامش قبل السابق). 

)0 تقدّم في ص غ1 .١‏ 

(؟) تذكرة الفقهاء: الصلح / تزاحم الحقوق ج ١7‏ ص 07 

)ع( الروش:: 3 تخرج اخشابا إلى الدرب وتبني عليها وتجعل لها قوائم من أسفل. مجمع 
البحرين: ج ١اص‏ 0 (رشن). 


فتح باب بين دارين نات كل يها إلى زقاق تسم حدس سسسب سي كت ف : 


والصلح فرعه'" إوفيه تردد» بل منع ؛ إذ المقدّمتان ممنوعتان ؛ 
للعمومات. خصوصا عمومات الصلح المقتضية جوازه وإن قلنا بعدم 
إفراده في البيع . 

لكن في الدروس : «أمّا لو صالحوا على ذلك بعوض فإنه لازم مع 
تعيين المدّة. وإن كان بغير عوض بني على أصالة الصلح أو فرعيّته 
للعارية»0". 

وفي التذكرة : «لو صالح واضع الروشن أو الجناح أو الساباط 

نات الدوييوو اضعاب السك هن وععيها زغل الأطين ضعيدنا : 
لكنٌ الأولى اشتراط زمان معيّن»!". 1 

وفيه: منع اعتبار المدّةه فى اكلم عدم البرادي هلد تلم اهمس 
لا إشكال فى اعتبارها لو ا منه القائم مقام الإجارة مثلاً. 

را فوص الإتع ميج على اتا الحا لك لد سماد سوط 
تلكدوواكر تعكمه ضرورة كون النضا ملكا كنسائر الأملاكم فجرى 
عليه جميع أحكامها ‏ واله العالم . 

«ولو كان» ل «لإنسان داران4 مثلاً باب كل واحدة» منهما 
«إلى زقاق غير نافذ. جاز أن يفتح بينهما باباً» فضلاً عن النافذين: 
بل يجوز فتح باب ذات الشارع إلى ذات السكة , فضلاً عن العكس , كل 
او ا 
(") الدروس الشرعيّة: تزاحم الحقوق /المقدّمة ج " ص "8١‏ 
(©) تذكرة الفقهاء: الصلح / تزاحم الحقوق ج ١7‏ ص 4]. 


يي ا يت و قز اق الكلقخ /1) 
ذلك للأصل, وقاعدة التسلّط , وأولويّته من رفع الجدار الحائل بينهما 
محداهها واحدة . الجائز له إجماعاً في جامع المقاصد'", وقولاً واحدا 
في العد قر 05 
ماعن يحض الذا قتومى كلاه الخو زعاو ثه يعاق لع لطر اق 

فى درب مملوك لدار لا حقّ لها فيه ولأنّه ربّما ادى إلى إثبات الشفعة 
لو بيعت بعض دور إحدى الطريقين ؛ بسبب الاشتراك في الطريق لكل 
واحتدمق الذارويق فى زقاق الأخرى على تقدير القول يوتها بذاك 
ومع الكثرة'". ش 

فيه : أنّ فتح الباب لا يوجب حقّاً للدار في الطريق الآخرء وإِنّما 
أباح الانتقال من داره إلى داره الأخرق» وفص صار فيها استحق المرور 
في طريقها , تبعاً للكون الثاني والدار التي هو فيها, لا للآولى . وحينئذ 
فك وار على هفاك علمي ابنيان التنيفة بالشر كش فى افر ينه 
ولا يتعدّى إلى الأأخرى وإن جاز الاستطراق . ش 

لكن قد يقال :إن الفتح المزبور وإن لم يفد الحقّ المذكور, إلا أنه 
بورث شبهة في الاستحقاق , نحو الباب المفتوح لغير الاستطراق الذي 
قد سمعت تصريحهم بالمنع منه. اللّهمَ إلا أن يمنع دلالتها على ذلك, 
بخلاف فتح الباب في الطريق . 


.4 ١7 جامع المقاصد: الصلح / الفصل الثاني ج ة ص‎ )١( 
.06 المصدر قبل السابق: ص‎ )١( 


(") المجموع: ج ١١‏ ص و3١‏ غ. حلية العلماء: ج 60 ص 7 المغني (لابن قدامة): ج 0 
ص ١‏ الشرح الكبير: ج 0 ص 0 


استحداث شىء في الطريق!المرفوم . مستسحميب سم ت ي ‏ ب ‏ /11114 


وعلى كل حال, فما في الدروس عن ظاهر الشيخ من «اشتراك 
أهل الزقاقين فى الدرب من الجانبين»'" فتبطل حينئذٍ شفعة كل منهما 
بالكترة : اوتقبتةبناء على ثبوتها معها: 
لا وجه له مع فرض كون المراد من أهل الزقاقين -أي ذيهما - 
لا يشمل من فتح بابا لداريه المتلاصقين اللتين لكل منهما زقاق؛ ١‏ 
حَ 


51 


لما عرفت من عدم اقتضاء فتح الباب ذلك . - 

نعم » لو كانت دار واحدة لها طريقان للزقاقين انّجه حينئذٍ ما ذكره . 
واتئبت الشفعة له ولهم مع فرض تحققها مع الكثرة والشركة في الطريق, 
فقد يكون لكل من أهل الزقاقين الشفعة في الدار ذاتها إذا بيعت مع 
الطريقين . 

ولعلّه إلى ذاك أشار في القواعد بقوله : «ولذي الدارين المتلاصقين 
في دربين مرفوعين فتح باب بينهما. وفي استحقاق الشفعة 
حينئذٍ نظر»"". وإن أكثر في جامع المقاصد في الاحتمالات فيها'". 
والله العالم . 

ولو أحدث» الأجنبي أو بعض أهلها إفي الطريق المرفوع 
حدثاً» على غير الوجه الشرعي «جاز إزالته لكل من له عليه 
استطراق» من غير فرق بين المضرٌ وغيره. وبين كونه في الهواء 





.5"6١ الدروس الشرعيّة: تزاحم الحقوق /المقدّمة ج "ص‎ )١( 
.١75 ص‎ ١ قواعد الأحكام: الصلح / الفصل الثاني ج‎ )1( 
.5١18- 5١7 (؟) جامع المقاصد: الصلح / الفصل الثاني سج ه ص‎ 
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-كالروشن - أو فى الأرض كالدكة , ولا بين وقوعه بإذن بعضهم 
ومين لود فى والعن لي كا لها لازا لهال ولا 0 ذلك انف 
لاعن لقنل ورا وسفن لير كاد لا تجدي في المال المشترك . 

«ولو كان فى زقاق بابان4 مثلاً «أحدهما أدخل من الآخر. 
ساحن !ل( لريقار ل لاخر فى مجاز وير الأمكل يما بين 
الناديرد ةغلك المسهوو مين الاضعاب كما ف السنا لك ليا 
المقتضى لاستحقاق كل واحد هو الاستطراق . ونهايته بابه, فلا يشارك 
الداخل ؛ اف 

وقيل'"': يشترك الجميع في الجميع , حتّى في الفضلة الداخلة في 
صدرها _أي أسفلها لاحتياجه إلى ذلك عند ازدحام الأحمال ووضع 
الأثقال, ولأنّ اقتصار تصرّف الخارج على نفس ما يخرج عن بابه أمر 
بعيد بل متعسّر , والمتعارف الاحتياج إلى أزيد من ذلك , ولظهور اتّحاد 
جميع أهل الدربيّة في اليد عليها أجمع حتّى الفضلة التي تكون فيها. 
فالقول بالاقتصار على ما حاذى الباب غير جيّد . 

(و4 لعلّه لذا قوّى في الدروس الاشتراك في الجميع . كما ستسمعه 
ان شاء الله . 


ويه راض الردبدتي نابر يضرا اللنادينيدا ينا ولو كان 


. 0 مسالك الها كنات املع‎ )١( 
ونقله بلفظه في مسالك 0 2 الهافئن السايق):‎ 58١ ص‎ 


قراف انمادق ارقا عع عسي لمعي ب م يح نا 


في الزقاق فاضل إلى صدرها4 أي أسفلها «وتداعياه» أو 
لم يتداعياه «فهما» إذا فيه سواء4» لما عرفت من كونه جزءَ من ” 
اريس لد مدي عد ماله د ابد نر سرون عون و 7 
الارتفاق, على وجه لا أولويّة لأحد منهما على الآخر. 

واحتياج الداخل إلى استطراق هنا كين الباقرة للدخول إلى داه 
لا يقتضى اختصاصه بذلك بعد ما عرفت من مشاركة غيره فى الارتفاق 
به ء وإن لم يحتج إليه في الاستطراق إلى داره . 

وحينئذٍ فلا وجه لإشكال ذلك ب«توقف الانتفاع بالفضلة على 
استحقاق السلوك إليهاء فإذا لم يكن للخارج حقّ السلوك لا يترتّب 
على تصرّفه الفاسد ثبوت يد على الداخل»!". 

ولا إلى دفعه ب«أنّ ثبوت ملك شيء لا يتوقّف على مسلك له , ومع 
ذلك فيمكن دخول الخارج إليها بشاهد الحال. كسلوك غيره ممّن 
لاحقٌّ له في تلك الطريق . فمع فرض اشتراكهم في اليد عليها حكم 

باشتراكها فيما بينهم» . 

دخو لعي لك »لان الدذااخل له عليه بويا لسلوك المسفة عليه الذذق 
لا يتم الانتفاع بداره إلا به. بخلاف الفضلة, فإنّ يدهم فيها سواء ؛ إذ 
لا تصدف لهم فيها إلا بالارتفاق , وهو مدر 7 , 


.58١ و؟) مسالك الأفهام: كتاب الصلح ج ؛ ص‎ ١( 
(؟) سينك في المسالك.‎ 


م٠‎ ٠ 





ال د يي 
الايتقاق» 


قَاه في الدروس1. 0 


ويؤيّده: ظهور اتحاد كيفيّة إحياء الطريق المرفوع والطريق العام , 
فكنا !| لحان حيلة من الساميق طريها على ربدهة العقوم ينيد الجر 
للمسلمين كافة -حتّى لمن لم يستطرقه منهم ؛ أنه وقع ممّن وقع بعنوان 
الجميع -كذلك الطريق الخاصٌ الذي اتخذ طريقا إلى دورهم على جهة 
الاشتراك بينهم في سائر وجوه الارتفاق التي منها الاستطراق إلى الدار, 
فكل منهم قد اتخذه لجميعهم على هذا الوجه ؛ ولذا كان بينهم أجمع 
على الشركة . 

(و» من ذلك يعلم النظر فيما ذكره المصنّف وغيره من متأخَّري 
الأصحاب”": من أنّه يجوز للداخل أن يقدّم بابه» إلى الخارج 
«وكذا اخازع» يجوز أن يقدم بابه و4 لكن «الا يجوز ل» ه أي 
«الخارج أن بدخل بابه:”» إلى أسفل «وكذا الداخل» بالنسبة إلى 


90 الدوويسس ارس ةا حم الحقوق /المقدّمة بج ص +4١‏ 

(1) كالعلامة في القواعد: الصلح / الفصل الثاني ج ؟ ص .١74‏ والكركي في جامع المقاصد: 
الصلح / الفصل الثاني ج ه ص .4٠١ 5١5‏ والشهيد الثاني في المسالك: كتاب الصلح ج ؛ 
ص 187-787. 

(؟) في نسختي الشرائع والمسالك: ببابه. 


تعذيم الداخل: أو الخال الخارعااياية اسمس مم سس سن اه 


٠. ع‎ 


فإنَ ذلك كله مبني على اختصاص كل داخل عن الخارج بما دخل 


الأدخل الذي هو خارج بالقياس إليه . 


فيجوز للداخل إخراج بابه ؛ لثبوت حقّ الاستطراق له في جميع 
الطريق إلى بابهء فكل ما خرج عنه له فيه حقّ, وله حقّ التصرّف في 
جداره برفعه اجمع , فبعضه أولى . 

بل مقتضى إطلاق المتن وغيره'"': عدم الفرق بين سد الباب الأول 
وعدمهء بل صرّح به بعضهم'". وإن توقف فيه آخر”ا؛ باعتبار اقتضاء 
ذلك تعد بحق الاستطراق إلى الذازع لكنه فى كير سحل 

كلاف الخاري قله اج لدف الاسط إن إلى مييق ابه 
فليس له حينئذ ان يدخلها . 

وإن كان ربّما أشكل ذلك : بأنّه قد كان له في السابق فتح بابه من أيّ 
جهة شاء من جداره؛ بل له رفع الجدار أجمع , فلا وجه لعدم جواز 
إدخال بابه . 

لكن قد يدفع : بأنّه وإن كان له ذلك قبل ذلك إلا أنه تشخّص حقّه 
بالباب التى استطرقها . فله حينئذٍ الاستطراق من ايّ جهة شاء من 


(1) كالعلامة في التذكرة: الصلح / تزاحم الحقوق ج ١7‏ ص .05١‏ والشهيد الثاني في المسالك: 
() يظهر التوقّف من الشهيد في الدروس على ما ذكره في المناهل. انظر الدروس الشرعيّة: 








اذه 


5-2 


6٠ 





جداره. منتهياً إلى تلك الباب دون الأدخل منها . ورفع الجدار كله 
دض سودسوة الذتنط راق لاسن ا حهة متدويل شاء على انها + 
العاف ل يارد كين لك وجراف اعد او ا ينا 

نعم . ذلك كلّه مبني على الاختصاص والاشتراك المزبورينء أمَا 
بناءً على ما ذكرناه من اشتراك الجميع في الجميع فالمتّجه حيئئذ 
تساوي الإخراج والإدخال من كل منهم في الجواز وعدمه ؛ لتساوي 
الجميع في الاستحقاق . 

وق زقوى التعر زبالنسية إى الانشطراق ادس يناه الشركة على 
عدم معارضة أحدهم الآخر فيه. فيخيّر في فتح بابه من أي جهة شاء 
بو و ردكا يها فو اا وا برذ كيه ببل مع سد الأولى 
وغدمه ؛ لأ د له حو الاستطراق متّحداً أو متعدّداً دن ان حو تان 

نعم , ليس لأحدهم إخراج روشن أو جناح أو ساباط بدون إذن 
جميعهم ؛ لخروجه عن الاستطراق الذي وضع الاشتراك فيه على 
ما عرفت . ولو قلنا باأختصاص الداخل بما بين البابين اتجه حينئذ عدم 
اعتبار إذنه في الجناح والروشن والساباط ونحوها؛ لعدم الحقّ له 
حينئذٍ » وإِنّما يتوققف على إذن غيره ممّن هو أدخل باباً إن كان, وإلا 
لم يحتج إلى إذن أصلاً 

قال في الدروس : «ولو كان في أسفل الدرب فضلة فهم مستوون 
فيها ؛ لارتفاقهم بها . وقال متأخَّرو الأصحاب :إن ذا الباب الخارج إِنْما 
بشارك إلى موضع بابه. ثم لا مشاركة , حتّى أن الداخل ينفرد بما بقى . 


التصرّف فى الطرق المرفوعة عع ا ع ا و ف عي ل ا هلي 8116 


ويحتمل التشارك في الجميع كالفضلة ؛ لاحتياجهم إلى ذلك 
عند ازدحام الأحمال ووضع الأتقال, فعلى الأوّل ليس للخارج 
حقّ في المنع من الروشن وشبهه فيما هو أدخل منه؛ ويكفي إذن من له 
فيه حقّ . وعلى الثاني لابد من إذن الباقين . وهو عندي قوىّ»"". وهو 
ب : ا 

وكذا ما فيها أيضاً: «درس في الجدار: أمَا الخاصٌّ فلمالكه 
التصرّف فيه بما شاء ؛ من فتح كوّة للاستضاءة ووضع الجذوع وغير 
ذلك حتّى رفعه من البين . ويتخرّج من هذا جواز إدخال الباب بغير إذن 
الجار فى المرفوعة»!". 

5000 ه سابقاً يخالفه في الجملة وإن كان قد يشهد له في 
العملة حير الدحاك "اتسقال ونروانا الميكة البر توعةات ان اسه 
الأسفل _فلا يجوز إحداث روشن ولا جناح فيها إلا بإذن جميع أهلها . 
سواء كان في أسفلها أو أعلاهاء ولا فتح باب أدخل من بابه, سد بابه 
أو لا. ويجوز له إخراج بابه وإن لم سيد الال كدان وا وراد ادق 
أهل الأسفل في إدخال الباب فهل لأهل الأعلى المنع؟ فيه إشكال : 
من عدم استطراقهم , ومن الاحتياج إليه عند ازدحام الدوابٌ والناس , 
وهو اقوى»!* 


ا العدر البنا ا ا 
ا الفزوسن الشرغية والس الفقرى ادورين الام تان 1 
) ") تقدّم في ص 9 . 

1 القووين الشرغةة وتراطه العفو /المقتنة ان لاضن :0 


15 جواهر الكلام (ج 7؟) 





إذ قد عرفت أنه بناءً على الاشتراك يتّجه له الجواز فى الباب , بناءً 
على ما سمعت من عدم حقّ لأحدهم في المعارضة فيه ؛ لبناء مثل هذه 
عر كة على ,السيوا تداعوق 5د لقني لقمية إلن روي بولسا 
وغيرهما. 7 

ما الفضلة : فيمكن أن تكون كذلك أيضاً, فلكل منهم إخراج بابه 

1 منها من غير حاجة إلى إذن الاخر ء بل مع منعه ؛ لكونها جزءً من الطريق 
القدضيك ام رضن االنورحيةن عيف العو ابد 

الجميع ؛ لعدم إعدادها للاستطراق وإن انتفعوا بها في غيره» أَما الروشن 
والجناح إليها'" فلا إشكال في الحاجة إلى إذن الجميع . 

وبذلك كله بان: أن إطلاق الأصحاب سابقاً «أنّ الطريق 
المرفوع ملك لأربابه, وأنّه لا يجوز لأحد منهم أو من غعيرهم 
إخراج روشن أو جناح أو ساباط أو فتح باب , ولو للاستضاءة» غير 
مرادية اهره عالن جنية الندور بل هر الى الإضفال: ب لناية 
ما سمعته من كثير منهم ممّن صرّحوا : بكيفيّة اشتراكه . وبالفرق بين 
الذاج ل يوالها رع الس إلى قم لباك رةه وة كنا هيو على 
مخنا را اللق على عير 

فما وقع لبعضهم”" من الإشكال في ذلك _حتّى ظنّ التدافع بين 
كلماتهم في غير محلّه , هذا . 
1 صرب هابها في بعص البسع: 
(1) كالآردبيلي في مجمع البرهان: الديون / في الصلح ج 9 ص 3070 فما بعدها. 


اغذاة روفي ف الطظرون ناور يلمي ا ع ب 01 

(و» قد بان لك أيضاً ممّا تقدّم سابقاً: أنه إلو أخرج بعض أهل 
الدرب النافذ روشنا» مثلاً. غير مضرّ بالمارّة إلم يكن لمقابله» 
ولا لغيره #معارضته ولو استوعب عرض الدرب» ما لم يضع منه 
شنا عل داره: 

للأصل . والسيرة المستمرّة على معاملته معاملة المباح. من 
غير اختصاص لأهل الدور في شيء منه. من غير فرق بين ما قابله 
منهم وعدمة . 

بل صرّح غير واحد منهم الفاضل'" «و» الشهيدان''_بِأنه 
إلو سقط ذلك الروشنء فسبق جاره إلى عمل روشن. لم يكن 
للأوّل منعه؛ لّنهما فيه شرع, كالسبق إلى القعود في المسجد» فقاء 
منه . ولم يملك الاوّل الموضع بوضع الروشن فيه . وإنما اكتسب أولويّة 
يقد الندتوفا ذا ارال الزوودرالتضم #التعون فى المسعد الوق كل أو 
فزضن ا الثاني 520 روشن الأوّل لم يكن له إزالة ما وضعه الثاني . 
وإن كان قد ضمن الآرش واكتسب الاثم فى الإزالة . وكذا الكلام فى 
المسجد وشبهه . 

لك اقل تناققى 51ل#15برصداق القصيع واستضحاني قا مبحدة ويل 
قد يناقش في نحو المقام : بأَنّه قد ملكه بالحيازة بناءً على كونه مباح 
)١(‏ تذكرة الفقهاء: الصلح / تزاحم الحقوق ج ١7‏ ص 10. 
(؟) الدروس الشرعيّة: تزاحم الحقوق / المقدّمة ج ” ص 54١‏ مسالك الأفهام: كتاب الصلح 


(9) ليس لها عدل ظاهر في العبارة. 


.0 جواهر الكلام (ج 7ا؟) 





الأصل ‏ على ما صرّح به في الدروس'١١ ‏ فيستمرٌ حينئذٍ على ملكه , 
وإخاذال أترف: 
21 وقد احتمل في الدروس الملك في نحو المقام على بُعد. قال : 
00 «فرع : لو جعل المقابل روشناً تحت روشن مقابله أو فوقه , فهل للسابق 
منعه؟ لم أقف فيه على كلام , وقضيّة الأصل عدم المنع » إلا أن يقال : لمّا 
ملك الروشن ملك قراره وهواءه, وهو بعيد ؛ لأنّه مأذون في الانتفاع , 
لمن علوي المللم ا 
قلت : ينبغي بناء المسألة على أنّ الطريق المحيا بالاستطراق يكون 
ملكاً لمن أحياه هو مع هوائه . فأرض الطريق حينئذٍ وما تحتها وهواوها 
ملك للمسلمين. إلآ أنه جرت السيرة والطريقة على تصرّفهم فيه بما لا 
ضرر فيه على مارّتهم , وحينئذٍ فلا يملك ذو الروشن _-مثلاً ‏ شيئاً من 
الهواء . بل هو على ملك المسلمينء وإنما له حقّ اختصاص. فاذا زال 
55 
او الفسلمين نذا ليج نتغنن الاأبستط ويه ف النضاء و الأسفل 
باق على الإباحة الأصليّة يملكه من يحوزه. ويجري عليه حينئذ 
مكادن ا 
لم أعثر على تحرير لهم في ذلكء والذي ذكرناه سابقاً الأول 
وقلنا: إن حاله كحال الطريق الخاصٌ في الكيفيّة . بل هو الموافق 


(1) انظر «الدروس» المتقدّم انفاً. 


وضع جدوع البناء على حائط الحان ‏ تسسنستمسيكب سنس سس سم تست /انة 
لقاعدة ورهن لك اررها ذلك هوا ءهاتوتراوها انعا و السماه وضكوم 
الأرطيئ )"وريه نم هناك الفيد مين اسن رن ادويق 
بالانقطراق قتهدها 1 لق وحيهد فالمتجه أن السابق حة اختسصامضن 
سبقه , فمتى زال أثره زال حقّه , والله العالم . 


المسألة «الثانية» 

9إذا التمس وضع جذوعه» مثلاً على" حائط جاره 
لم يجب على الجار إجابته. ولوكان خشبة واحدة» عند ناء 
للأصل, بل الآصول, كما لا يجوز له الوضع بدونها ؛ لقوله ويه : 
ررلاه يحل مال امرئىٌ مسلم إلا بطيب نفسه»!", ولقاعدة : «عدم التصرّف 
فى بعال الغين يقير دقوي كار 
ثلاثة : عدم احتياج مالك الجدار إلى وضع الجذع عليه, وأن لا يزيد 
الجار في رفع الجدار ولا يبني عليه أزجاأ ولا يضع عليه ما لا يحتمله 
ويضر به ء وانحصار الحاجة فى الرابع ؛ لأنّه مالك للجوانب الثلاثة, ما 


/ الدروس الشرعيّة: تزاحم الحقوق‎ .٠1١ المبسوط: اداب القضاء / ذكر القاسم ج 4 ص‎ )١( 
كشف‎ 714 - ١17 درس 518 ج اص 547 مسالك الأفهام: كتاب الصلح ج 4 ص‎ 
ص 177. الحدائق الناضرة: الصلح #النطلتن: الول‎ ٠١ اللثام: القضاء / كيفيّة القسمة ج‎ 








ج ١لا‏ ص .1١17١‏ 
(؟) في نسخة الشرائع: في. 
(” وغ) انظر هامش (؟) من ص .5/١‏ 


م4٠6‏ جم م تت ا تلو اهز الكلدم ( /10) 


5 بإذاكان الكل لعل ب المنورماياتي ا يتسانين أنّ له الوضع 
0 بدونهاء بل يجبر مع الامتناع١"؛‏ لخبر أبي هريرة عنه يي : «لا يمنع 
أحدكم جاره أن بضع خشبة على جداره»'" 
واضح الفساد؛ ضرورة وجوب طرح مثل هذا الخبر المعارض 
لاصول المذهب وقواعده. 
إلكن يستحبٌ» إجابته ؛ لما ورد من الحثت على قضاء 
الحوائج '". والتوصية بالجار'*. بل يمكن الحكم بكراهية المنع ؛ للخبر 
المزبور ولغيره إو» حينئذٍ ذف« لو اذن جاز الرجوع قبل الوضع 
إجماعاً» بقسميه ؛ للأصل وغيره» بل ظاهرهم ذلك وإن استلزم ضرراً 
عليه بفعل المقددمات من بناءٍ وغيره . 


لوبعد الوضع» لسارم لفق الضرر :الا يجوره الرجوع غند 
0 ومن تبعه ١7‏ 9 لا الاتمراء به4 للمستعير والمعير «التأبيد» فهو 


لني اللي ري اص 215 56 ج ٠١‏ ص 407 -408. حلية العلماء: 
ج 6 ص 0 (للبغوي): ج 4 ص ,٠0١‏ الحاوي الكبير: ج 1١‏ ص 59١‏ المغني 
(لابن قدامة): ج هة ص 5١‏ -57, الشرح الكبير: ج ه ص 77. 

(؟) المصتف (لابن ابي شيبة): ح ١و"‏ ج دص 510, صحيح ابن حبّان: ح 014 ج ١‏ 
ص "7١‏ معرفة السنن والآثار: ح 717١‏ ج 4 ص 418. ستن البيهقي: ج 1 ص 18. 
العنتق اللقنافي )1ص 31 

© أضول الكافي: الاتنان الك #باف انس :في بخاندة السويو م والبناب الاي عدوي ” 
ص ١511١‏ فما بعدها. 

(4) وسائل الشيعة: انظر باب 87 من أبواب أحكام العشرة ج ١١‏ ص 0؟1١.‏ 

(0) المبسوط: كتاب الصلح ج "١‏ ص 555 و1990. 

(1) كابن إدريس: باب العارية ج ؟ ص 277 458. وابن البرّاج على ما نقله الفخر > 


وضع جدوع البناء على خائط الجار ‏ ل سس سس د قاو 


حينئذٍ كالعارية للدفن, وللضرر الحاصل بالنقض حيث يفضي إلى 
خراب ملك الماذون. 

و4 لكن مع ذلك فالقول ب «الجواز حسن مع الضمان؟4 بل هو 
خيرة الفاضل”" والكركي" وثاني الشهيدين”"؛ لأنّه عارية . ومن 
لوازمها جواز الرجوع الذي هو مقتضى الاستصحاب وقاعدة تساط 
الناسن يدو فين ؟ للقه: 

والإلحاق بالدفن قياس مع الفارق ؛ لتحريم النبش . وكذا العارية 
للرهن , المقتضي لتعلّق حقّ الغير به على وجِدٍ يقتضي اللزوم من طرف 
الراهن , بخلاف ما هنا ؛ فانه لا حرمة على المالك فى خراب ملكه . 

١‏ الافيمة ف الدووين إلى قل مدر عر يسه ‏ ا عمل لفن 
من النقض» بل كأنّه مال إليهء قال : «ولو أسعفه فوضع , قيل : جاز له 
الرجوع لأنّه إعارة ‏ ويحتمل المنع من النقض ؛ للضرر الحاصل به فإِنّه 
يودي إلى خراب ملك المستعير , نعم تكون له الأجرة فيها بعد الرجوع . 
وفى المبسوط : لا رجوع حتى يخرب ؛ لتنا الابيد .وللضرار. 


ه في الإيضاح: الصلح / الفصل الثاني ج ١‏ ص .٠١7‏ 

)١(‏ مختلف الشيعة: الأمانات / في العارية ج 7 ص 278 إرشاد الأذهان: الديون / في الصلح 
ج ١ص .4١0‏ تذكرة الفقهاء: الصلح / تزاحم الحقوق ج ١1١‏ ص ,.1١١‏ تلخيص المرام: كتاب 
احياء الموات ص .١16١‏ 

(؟) جامع المقاصد: الصلح / الفصل الثاني ج ه ص 455. فوائد الشرائع (اثار الكركي): ج ١١‏ 
ص 187. 

(؟) مسالك الأفهام: كتاب الصلح ج ؛ ص 584 5180. 
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جواهر الكلام (ج 7؟) 


ولو قلنا بالرجوع ففي غرمه الأرش وجهان: من استناد التفريط إلى 
المتعيره ومن الوق :طتر وه بعل اغيره) 13١‏ 

قلت الأصل ف هذه المسألة .ما حكاه فى التذكرة عن الشافعية: 
ومحصّله خمسة وجوه: 

أحدها : أن له الرجوع , ويتخيّر بين البقاء بالأجرة والقلع ا تن 
ذال قنها #رروهو الور قو لبها ).: 

والقائق »أن له الجبوع والتلع بالأرش» :وما التقاء بالاحرة 
فمتوقف على رضاهما بذلك. وهو خيرة ثاني الشهيدين”" 

الثالث : أنّ له الرجوع ولا يجوز له النقض. وإِنّما له الأجرة خاصّة . 
ومال إليه الشهيد في الدروس'". 

الرابع : أن له الرجوع والقلع مجّاناً . 

الخامس : أنه ليس له الرجوع ؛ بمعنى : أنه لا يستفيد به جواز قلع 
ولا اجرة “بورهو الذاى التدازره انين "اومن تتيعةا "اببال هيو افر 
المصنف . 

ولا ريب في قوّة الرابع بناءً على ان له الرجوع ؛ ضرورة كون المنشا 


.517 الدروس الشرعيّة: تزاحم الحقوق / درس 7517 بج 7ا ص‎ )١( 
(؟ -غ) تقدّمت التخريجات أننفا.‎ 

(0) تذكرة الفقهاء: الصلح / تزاحم الحقوق ج ١1‏ ص .15-5١‏ 
1١(‏ و7) تقدّم تخريجهما انفا. 


وضع جدوع البناء على خائط الجار   -‏ ل 2 _محا|ا ل مسمس ١0م‏ 


في ذلك على تقدير القول به أن حكم هذه العارية حكم غيرها من 
العواري التي يعتبر في بقائها استدامة الإذن, فمع فرض انقطاعها يبطل 
حكمها . فيبقى وضع بلا إذن . 

والضرر اللاحق بالقلع إنْما يجىيء من خطاب الشارع له بتخليص 
ملك القزى بووققم كتفي وولالك لبه كنون لمعي علدا لا 
ولا تسبيباً كي ينّجه ضمانه الأرش ء خصوصاً بعد إقدام المستعير على 
الوضع بالإذن المفروض جواز الرجوع فيها . فلا غرور منه . بل وجوب 
الأرش إِنّما يتّجه مع فرض ثبوت حقّ للمستعير في البقاء, الذي قد 
ترظن عومد را ععاو ارطاع التعم ران الادى الى يهو البعبي فيه 

ومنه يعلم ما في القول : بأنّ له الرجوع ولكن لا يجوز له النقض 
وإِنّما له الأجرة ؛ فإنّه لا حقّ له بعد فرض انقطاع الإذن المفروض 
ان دوامها هو السبب في البقاء, فلا حقّ له حينئدٍ فيه كي يجب على 
المعير مراعاته . 1 

وقاعدة الضرر قد عرفت ما فيها : على أنّ الضرر الحاصل على الغير 
بسبب تفريغ الملك المخاطب به شرعاً لا دليل على الضمان بهء بل 
الأصل بقتضي عدمه, وإلا لانّجه الضمان بالرجوع قبل الوضع مع 
فرض حصول الضرر بفعل المقدمات من بناءٍ ونحوه, فلا محيص عن 
المجّانيّة حينئذٍ مع فرض أنّ له الرجوع . 

نعم , قد نجه ما ذكره الشيخ -من عدم جواز الرجوع _باعتبار أن 
الغارية المبيتة على الذواء بيببها ابقداء واستدامة إنما شو الاذن الاولى 


ا مب يي ا تحني فو قن الكلدام :1 03/2 ) 


التي لا يتصوّر فيها رجوع بعد صدورهاء بل يكون حينئذٍ الرجوع فيها 
كالرجوع بالإذن فيما مضى من العارية , وهذا معنى قول الشيخ : «لأنَ 
المراد الدوام والتابيد»'". 

ومحصّله : أنّ عارية الدوام عرفاً هكذا . وقد شرّعها الشارع بشرعه 
للعارية على هذا الوجه . وهو معنى لا ينافى كون العارية من العقود 
اللعانوة المعلوم |[ انلنوا كان اسعمران الزة و قواعو التقعنى السقاي 
لا ما كان فيها علّة الدوام والابتداء واحدة. وهي الإذن الاولى التي 
لا يتصورٌ فيها رجوع . 

ولعلٌ من ذلك : العارية للدفن, لا لأنّ النبش محرّم, فإِنّ حرمة 
النبش لا تنافي جواز الرجوع المقتضي لتعيّن الآجرة حيئئذ, وكذا 
إعارة المكان للصلاة التى يحرم الإبطال على الداخل بها . 

كا ار اقيق 52 حار عد الأساهها بالإخناءاو اجون 
للمعير أو المستعير. بل والموت,. وانتقال الدار إلى وارث أو مشتر 
آخر ... ونحو ذلكء الذي لا يخفى ما في دعوى التزام الانفساخ ذلك 
كله. وخصوصا مع دعوى وجوب الارش او الاجرة حينئدٍ او اللإذن 
الجديدة من المعير» فإنّ دعوى وجوب الأرش على المعير بانفساخ 
العارية بجنون المستعير مثلاً -إن لم ياذن جديدا _ممّا لا يلتزمها من له 
أدنى رائحة في الفقه . 

بل قد يقال: إِنّ قاعدة الضرر وحرمة تضييع المال ونحو ذلك 


:257 العبسوط: كاب الضلم جضن‎ )١( 








وضخ جذوع البناء على خائط الجان. ممه حيس هم ست ب ا 


يقتضي لزوم العارية على المعير ؛ باعتبار أنّه بإذنه في ذلك يترتّب 
الخطاب الشرعي وهو حرمة الاإضرار وحرمة تضييع المال ... ونحو 
ذلك . مثل العارية للرهن الذي تعلّق به حقّ الغير. واندرج تحت ما دل 
على لزوم الرهن, الذي لا يعارضه جواز الرجوع بالعارية من حيث 
نفسها إلا إذا قارنها أمر آخر خارج عنها . وكالإذن بالدخول في الصلاة 
الذى يترتّب عليه حرمة الإبطال» فتأمل جيّداًء فإنّه تحقيق وتدقيق . 

و إن الارضس على عدي وجو نيل هو تدم الات الوضع بالهدم . 
أواقنا وكا ين العا هرو اللخراها اويا موسا هن ل اي 8 
لبانيه, فجبره بتفاوت ما بين كونه عامراً وخراباً؛ لأنّ ذلك هو نقص 0 
الحالقة رومن ار تقض كده الدالثة مسمعلد إلى مطلات فيا عب ادا 
فلا يضمنه, إِنْما يضمن نقصان مال الغير الذي كان سبب إتلافه وفواته . 

ولكن لا يخفى عليك قوّة الأوّل ؛ لأنّ جميعه مال للواضع . غايته 
كته فورضوع) على لك الغير ونوة لك الولك اا ا دو ععو ا( الفتفضن: 
3 انمتا ركان لمان 

إل تديقالى | اضيا ا ا 1[ صر بحرت فى نك 
الفالك يسبب النقض المزيور» فتاعل مواش العالى. 

هذا كلّه في الرجوع قبل انتهاء أمده . 

وما لو» انتهى ذ«انهدم لم يعد الطرح إلا بإذن مستانف» 
لانقطاع حكم الإذن الاولى بانقطاع زمان الماذون فيه الذى قد اقتضاه 


الإذن فيه . 


غ١6‏ فعب بسحي مح لاض لكو قن الكاد ع 030 

ؤو» لكن ؤفيه قول آخر» محكي عن الشيخ في المبسوط , وهو 
أتهرإن. أخاذه :البيقة الأوك لميكن له منعه من .زه العفو والسقف 
عليه . وإن أعاده بغيرها كان له منعه»7". 

زشدها اقيق من النضاء منضى الاذج الار لي كليس له الغورة 
بدون الجديدة , فضلاً عمّا لو منع . 

وفاغوى: أن الآذن الأرى قوراقتضت الدواة على الوح المزيور 
- بمعنى : كونها فى صنف الوضع وإن تعدّدت أشخاصه _واضحة المنع , 
لى مع فرض التصربح بها لا ينبت ذلك , وإن قلنا بأنَ عارية الدوام لازمة 
لكق تمع ١‏ ا بالتسية إلى ذلك التخضي» ل الصنني كنذا العنا ري 
للغرس والبناء ونحوهما . 

كما أله يمكن أن ركون كلانه فى غير ما تحن :فيه سن أن 
وكوند ناه الحدا حلي القالك لو افون اتيدامه مقوفة لحصضول بعد 
الوضع , هذا . ْ 

ولكن فى المسالك بعد ان ذكر خلاف الشيخ قال : «وكثير من 
الأصحاب لم يذكروا هنا خلافاً. ويمكن أن يكون سببه أن الشيخ ذكر 


(1)الميسوط»كتاب الصلخ بح :”صن :97 


وضع جدوع البثاء على خائط الجار س ا ا 808 م 


اللأض لكاي الدااو اهو العامة معدي لمعيو ان كين ل 
الإعادة إلا بإذن مستانف, ولم يتردّد في ذلك, فاطرحوا قوله الآخر. 
وهو قول لبعض الشافعيّة , كما أنّ القول الآخر لهم , فجمع الشيخ بين 
الحكمين المختلفين عن قرب»0", والله العالم . 

«ولو صالحه على الوضع ابتداءً جازء بعد أن يذكر عدد 
الخشب ووزنها وطولها4 أو يشاهدهاء ولو لكون الصلح في أثناء 
الوضع ؛ للاختلاف في ذلك . 

بل ذكر غير واحد : أنّه لابد_مع ذلك _من ذكر المدّة المضبوطة'"!؛ 
لكونه حينئذ هنا كاللإجارة . 

وفيه : منع اعتبارها ؛ لعموم الصلح . فيصح حينئذٍ بقصد الدوام » بل 
يمكن أن يريد من اعتبرها ما يشمل قيد الدوام. خصوصا بعد تصريحه 
بذلك في الصلح على السقي . 

بل قد يقال : بعدم الحاجة إلى معرفة طول الخشب ووزنه وعدده؛ 
لما عرفت من عدم ثبوت مانعيّة ما عدا الإبهام من الجهالة فيه. 
والمرجع حينئذٍ في ذلك إلى ما يحتمله مثل الحائط المزبور كما أن 
ذلك هو المرجع في الآجر واللبن. 

بل وكذا لو كان الصلح على بناء زيادة على حائطه, فلا يفتقر إلى 
)١(‏ مسالك الأفهام: كتاب الصلح ج ؛ ص 5875-5780. 


(1) قواعد الأحكام: الصلح / الفصل الثاني ج ؟' ص .١75‏ الدروس الشرعيّة: تزاحم الحقوق / 
درس 5717 ج ا ص 5817 مسالك الأفهام: (الهامش السابق: ص 187). مجمع الفائدة 


والرشاة: الديؤن في الصلغ يع لاسن 1 


0 ممم ا الل 


دكن الفلز ل:وسمك اللبن كاذنا الضي فاريسي » لاخثلاف المسرر 
باختلافهما!". 

وقود ا ل ولد على ينا نوكل :للقت 

هذا كلّه في الوضع على حائط مملوك . 

اما لو كان موقوفا بحيث لا يكون له مالك مخصوص ‏ كالمسجد 
وشبهة لم بجر لكحد البعاء عليه ولا الواطع يغير إذن الحاكم قطعا : 
وليس له الإذن بغير عوض قطعا ايضاء اما معه وفرض المصلحة ففيه 
وخها م احردهما قن السماللئه الدوء كان وف اقفن التبروسن لاه 
فيك لوخي بار قن ابره سير فسوي ارك 
الإنصاف : عدم خلوٌ الأوّل عن قوّة . 

ولو كان الوقف خاصّاً جاز للناظر أو الحاكم مع ملاحظة مصلحة 
البطون» فيمضى حينئذٍ عليهم . وليس لأهل البطن الأوّل ذلك ؛ لما فيه 
من الضرر على البطون المتأخرة ٠‏ الذي لا يندفع بعدم إجازتهم فيما 
بعد ء كما هو واضح . 


المسألة «الثالثة » 
ولو“ نداعيا جداراً» بين ملكيهما انافاه لبن لاجد هما يد 


59 كاك السلم يا ا 0 الشرعيّة: تزاحم الحقوق / درس 577 
ج ” ص 517, مسالك الأفهام: (انظر الهامش اللاحق). 

(1) مسالك الأفهام: كتاب الصلح ج ؛ ص 5831. 

(؟) الدروس الشرعيّة: تزاحم الحقوق / درس 517 ج 7اص 5514-7347 

(4) في نسختي الشرائع والمسالك: إذا. 


لوأك اقدا كار ا م اللكوفاة سمت سمت ع 1 
اختصاص عليه «ولا بيّئنة4 حلف كل واحد منهما لصاحبه على 
ما تقتضيه يده من النصف , فإن نكل أحدهما كان الجميع للآخر إن قلنا : 
يقضى بالنكول, وإلا حلف وصار الجميع له. وإن نكل هو أيضاً ففي 
التذكرة : «هو _اى النصف _لهما»١".‏ 

وفي أحد وجهي الشافعي : أنه يحلف كل واحد منهما على الجميع ؛ 
لآنه الذى ادعاو”. 

قال في التذكرة : «وعليه فإذا حلّف الحاكم أحدهما عليه لم يمنع 
ذلك حلف الآخر عليه أيضاًء فإذا حلف قسّم الجدار بينهما ؛ لعدم 
الأولويّة ‏ فإن نكل الآخر بعد حلف الأول على الجميع حكم للحالف به 
من غير يمين أخرى. ولو حلف الثاني على النصف بعد أمر الحاكم له 
على الحلف بالجميع . ففي الاعتداد بهذا اليمين وعدمه وجهان, وعلى 
الأوّل يكون النصف بينهماء مع احتمال أنه للثاني خاصّة . وإن قال في 
جواب الحاكم قبل الحلف ‏ : إني لا احلف إلا على النصف كان في 
لستغي انس ار 

فقول المصنّف : إفمن حلف عليه مع نكول صاحبه قضي له» 
ظاهر في موافقة الشافعي الله إلا أن يريد أنه مع النكول يحلف يمينا 
واحدة على الجميع , قائمة مقام اليمين المردودة ويمين الإنكار. لكنّه 
ا 10 


)١(‏ الحاوي الكبير: ج ان /ا8 ؟. 
(6) الهامتن. قبل الساق اص 53 و ادا 
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61 
كلها توق يضا. 

9و4 على كل حالء ذ« إن حلفا او نكلا قضى به بينهما» لعدم 
الترجيح . 


وأق العدار. ع من كتوق لدان له اخخضاصا أو استراكا. 
فلو تنازعا فيهما حينئذٍ وأقام أحدهما بِيّنة بالجدار فهو ذو يد في 
لأس , وكذا الشجرة مع المغرس ؛ وذلك لأنّكون الجدار حائلاً بين 
الملكنى أناوه علي ا قترالف ليوو ل" ولاه على اشتراكيما فى الا 
والمشرين :اذا ذااقيق الجدار العوهن الع ا 

ركس د اكلا نال كن اندها رد الم ص أن 
إلو4 فرضت بأن كان متصلاً ببناء أحدهما» اتّصال ترصيف 
بتداخل الأحجار واللبن فيه وفى حائطه المختصّ به كما يظهر ذلك فى 
الذوا نا على وجفد ال على لشي ار وعدي ار كان مهما عاوادتة 
أو سترة على وجدٍ يكونان من الجدار نفسه. كما صرّح به في 
اللدكر ةيو اونتعى ١‏ [للسسورة الآخر كان القول قوله بيمينه!"» مع 
فقد البيّنة ؛ لصيرورته بذلك صاحب يد . 

فى أو اتفل هماامعا ذلك ار كنا الكناء لفسا أو اشعضة 
احدهما بضفة والاخريالاخرئ اليد ليما شيك الو كدان لأحيدهما 
لعا رابائيي االتنييا1 ار ييار ابداي ابرع فيحلفان 


١‏ حلي وات وني ع ا 


تداع هداسو قا كينا سعم يب ل لي يي انز 


ورققي ونوماء كنا رقت لوكلة ب إلى شامها فد مانا 

ولو بني الجدار على جذع داخل طرفه في بناء أحدهما. ففي 
التذكرة : «كان بذلك صاحب بد»(". 

ونظار افيه تت الدروس امن تدكا لاق او كب لحري ال : 
«ولو اتفقا على ملكيّة الجذع لصاحب الجدار المولج فيه. فاحتمال 
اختصاصه أقوى» 7" 
الفرق من ومين الا ركو العفة هنا واوا كادف الاس وه 
اخزاء متعددة باعتبار تعدد الاته , والله العالم . 

«ولو”' كان لأحدهما عليه جدع أو جدوع. قيل4 والقائل 
الشيخ!»: إلا يقضى بها4 لجريان العادة بالتسامح للجار فى ذلك , بل 
ندسععت ان مالكا و الحو" لم يخرز امع للخيز التويور ليود لالة 
كونه بين ملكيهما على ثبوت اليد لهماء فوضع الجذوع من احدهما 
مزيد انتفاع , كاختصاص أحد الشريكين الساكنين بزيادة الأمتعة بل 
قد سمعت أ رساذة الضف ١‏ تقتضئن الترجيح تعد الاشسة الك 


00 الفقهاء 00000007 اص .٠١٠١‏ 
؟) الدروس الشرعيّة: تزاحم الحقوق / درس 511 ج “اص .50١‏ 
)0 في نسخه 4 الشرائع: وإن. 
() المبسوط: كتاب الصلح ج ١‏ ص 2931. الخلاف: الصلح / مسالة ؛ سج ”اص 551-5310. 
(6و١)‏ تقدما في ص 05-0 -008. 


لتما ‏ لم ‏ ح لب يم ل يي يت تر ركو افر الكلام (ج ") 


«وقيل'": يقضى» بها لذيها «مع اليمين, وهو الأشبه» بأصول 
لذ سن دوقو العو را دتمت وال على الاختضامن الوك على 
وجه لا يعارضه التسامح المزبور ما لم يعلم . ولمنع دلالة كونه بين 
ملكيهما على اليد إذا لم ينضمٌ إليه تصرّف بوجه من الوجوه السابقة .كما 
فى المسالك . 
تال مارح ررض لعزي بيدا لبا للواضع رونت لاسر كان 
ووكود محكيه حكيةا وا ون الث كد انو ار حافنيا اعير نا 
ا ا 
وفيه : أنه لا إشكال في كونه يداً لهما كما اعترف به هو سابقاً ؛ ولذا 


” لو ادّعاهما به أجنبي كان القول قولهما بيمينهما . 


نعم » هي يد لا تعارض ما يدل عليه الوضع عادة من الاختصاص 
إذا كان الوضع على وجه ظاهر في كونه في اصل بناء الجدار ء فلا بد 
اشتراك معه ‏ كغيره من المرجّحات السابقة التى هى علامة على 
اخخصاض الجدار :فى نه لكر ديفا كرئه عد فا .وماق سارها 
من عدم الفرق بين الاتتحاد والتعدّد إنما هو في يد الاختصاص, لا مثل 
هذه اليد التي يعتبر في الحكم بها لهما غود با فى الاشتص امن عادة 
(و» يمكن إرادته ذلك . ش 
)١(‏ كما في السرائر: الديون / باب 5 ص 11١‏ -17. واختاره في الدروس الشرعيّة: 
تزاحم الحقوق / درس 519 ج ا ص 584, والروضة البهيّة: كتاب الصلح س 4 ص .١54‏ 
(1) مسالك الأفهام: كتاب الصلح ج ؛ ص 588-57417. 


لوا تفااقنا بهذا الي ملك يها" سسسس مس سس سي م ا 11 


نعم إلا ترجّح'" دعوى أحدهما بالخوارج التى في الحيطان» 
كالكتابة والتزيين والوجه الصحيح من اللبن لو بناه بانصاف اللبن 
ولا الروازن؟ والطين. 

لا «لإمكان إحداته له من جهته من غير شعور صاحب الجدار» 
كماف المسالك دل قنها +«تومكله الذواتفل قنه كا لطاقاف غير النافذة 
فاته النافذة ؛ لما ذكر»'". إذ هو منافٍ لأصالة الصحّة فى تصكف 
المعا» 1 

بل لعدم دلالتها عادة على الاختصاص بحيث تقطع يد الاشتراك ؛ 
إذ الروزنة ونحوها إنما تصنع غالبا لبيان الاستحقاق في الجدارء 
لا استحقاقه . وحينئد لا فرق فى ذلك بين احتمال حدوتها وعدمه 
في عدم قطع”" يد الاشتراك اندر على وجود ما يرجح عليه مما 
يدل على الاختصا فى واو ينار ظة شر هن وبالترصي تعن 
الجدارين الظاهر فى أنّهِ جدار واحد , وكذا القبّة والسترة الكائنتان في 
العرار ا 1 

والخاضل + أن آمازة اللقهاعن تكون على وحيين» احدهما: 
فى الجدار نفسه . وثانيهما : فى التصرّف ولو كان طارئاً إذا كان على 
5 يقتضي الاختصاص بالمتصرّدف وإن كان التصرّف حادثاً» فتأمّل . 


)١(‏ في نسخة الشرائع: لا يرجح. 
(؟) الهامش قبل السابق: ص 588. 


م 


(5) أشير في هامش المعتمدة إلى نسخة بدلها: رفع. 


1 


5106 
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01 جواهر الكلام (ج 17؟) 





«ولو اختلفا في خصٌ» بالضمّ : ما يعمل من القصب شبه الجدار 
جاخ + بين الملكين لإقضي لمن إليه4 منهما «معاقد القمط» بالضمٌّ 
أيضاً: جمع قماط : وهي شداد الخصّ من ليف أو خوص أو غيرهما 
«عملاً بالرواية» . 

وهى صحيحة منصور بن حازم المرويّة في الكافي'" والتهذيب'" 
4 عن أبي عبد الله ليذ : «سألته عن خصٌ بين دارين؟ فذكر" أن علياً 1 
تفى ره لاحي الذان الاين كاله نويلم3 

ورواها أيضاً في الكافي بسند آخر صحيح أو حسن عنه. إلآ أنه 
قال: «عن حظيرة»67 

وكذا الصدوق إلا أنه قال : «فزعم» عوض : «فذكر7)7" , 

المعتضدة : بخبر عمرو بن شمر عن جابر عن أبي جعفر عن أبيه'0 
عن عليّ لك : «أَنه قضى في رجلين اختصما إليه في خصٌ؟ فقال: إن 
الخصّ للّذي إليه القماط لكن5:1. ش 


سس 


.,1591 الكافي: امون رابجا ارو ار 1ج مص‎ )١( 
.١157 بيع الماء ح 74ج لاص‎ ٠١ تهذيب الأحكام: التجارات / باب‎ )1( 

)١9(‏ الموجود في المصادر بالعكس. ففي الكافي والتهذيب: «فزعم» وفي الفقيه: «فذكر». 
(؛) وسائل الشيعة: باب ١4‏ من كتاب الصلح ح ١‏ ج ١8‏ ص 4051. 

(0) الكافي: المعيشة / باب جامع في حريم الحقوق ح ” ج 0 ص 596. 

(1) من لاايحضره الفقيه: القضايا / باب الحكم في الحظيرة بين دارين ح 76١7‏ ج ”7 ص .٠٠١‏ 
(6) في المصدر بعدها إضافة: عن جذه. 

(1) في بعض النسخ مظنا [لققيه بدلها: القمط. 

)٠١(‏ انظر «الفقيه» في الهامش قبل السابق: ح 4», وسائل الشيعة: باب ١4‏ من كتاب الصلح 
ح اج 8١ص‏ 401. 


لو اختلفا في خْصٌ يبب م يي يي 0015 


وبالعاقك وان قري اكعصموا الى ومول الله فى تم وفيت 
حديفة بن اليمان ليحكم بينهم . فحكم به لمن إليه معاقد القمط , ثمّ رجع 
إلى النبيٌ ا فاخيرو ع قتال + اضبية خسنت 
وبفتوى المعظم من الأصحاب”", بل فى التذكرة: نسبته إلى علمائنا'". 
فما عن قول للشافعي :من الحكم بعكس ذلك”* ,في غير محلّه , وكذا 
ما عن أبى حنيفة : من عدم الترجيح بذلك”, بل وما عن المصنّف فى 
النافع من نحو ذلك قائلاً: إِنّْها قضيّة في واقعة'", فلا يتعدّى الحكم . 
وحينئذ فحكم الخصٌ حكم الجدار بين الملكين. سيّما بعد قول 
الباقر علي في خبر عمر, فتامّل . 
نعم , قد يقال : إِنْه لا يتعدّى منها إلى سائر وجوه التراجيح, بل 
بقتصر عليها في كل خصٌ . وأمّا غيرها فلابدٌ من الترجيح بالامارة 
العاديّة في رفع يد الاشتراك, والله العالم . 
)١(‏ سئن ابن ماجة: م 7747 ج 7 ص 780 سنن الدارقطني: ح 4498 ج 4 ص .١51‏ سنن 
البيهقي: ج ١‏ ص ل١.‏ | 
(1) منهم الشيخ في الخلاف: الصلح / مسألة “ج ”ص 190. وابن زهرة في الغنية: في الصلح 
ص 500. والعلامة في التلخيص: كتاب إحياء الموات ص 185. والكركي في جامع 
() تذكرة الفقهاء: الصلح / في التنازع ج ١1‏ ص .٠١0‏ 
(؟) العزيز (شرح الوجيز): ج 1 


)0 المغني (لابن قدامة): 9 ص 73 1. حلية العلماء: 0 ص 0 .١‏ الحاوى الكبير: ج1١1‏ ص 88 .١‏ 
(1) المختصر النافع: القضاء / في الدعوى ص 1806. 


110 1 ز010110101 0 ام 100 الكلام (ج /ا") 
المسألة «الرابعة » 
9لا يجوز للشريك فى الحائط التصرّف فيه ببناء ولا تسقيف 
ولا إدخال خشبة» ولا غير ذلك من التصرّف «إِلَّا بإذن شريكه» 
بلاخلاف'" ولا إشكال ؛ لحرمة التصرّف في مال الغير بغير إذنه عقلاً 
وشرعاً . من غير فرق بين المضرّ وغيره؛ بل في التذكرة : «لا يجوز أخذ 
أل ما يكون من ترابه لتتريب الكتاب»!". 
نعم , استئني”" له ولغيره الاستناد إليه وإسناد المتاع ... ونحوه مع 
فرض عدم الضررء وكذا الجدار المختصٌّ عملا بشاهد الحال كما فى 
الدروس!-_ولأنّه بمنزلة الاستضاءة بسراج الغير والاستظلال بجداره. 
مع أَنّه صرّح في المسالك!*- تبعاً للتذكرة!_بحرمة ذلك أيضاً مع 
منع المالك والشريك ؛ لأنّه نوع تصرّف بإيجاد الاعتماد عليه . 
لكن في الدروس : «هل لصاحب" الجدار منع المستند والمستظل 


)١(‏ صرّح بالحكم في الخلاف: الصلح / مسألة 1 ج “اص 597. وغنية النزوع: في الصلح 
ص 10. والجامع للشرائع: باب الصلح ص 5١8‏ وقواعد الأحكام: الصلح / الفصل الثاني 
ج اص 114؟١.‏ وجامع المقاصد: الصلح / الفصل الثاني ج 0 ص 855 8 .1١5‏ 

(1) تذكرة الفقهاء: الصلح / تزاحم الحقوق ج ١١‏ ص 15. 

(") كما في تذكرة الفقهاء: (المصدر السابق: ص 14). وجامع المقاصد: (انظره في الهامش قبل 
السابق). 

(؛) الدروس الشرعيّة: تزاحم الحقوق / درس 517 سج ”ا ص 5114. 

(0) مسالك الأفهام: كتاب الصلح ج 4غ ص 188. 

() تذكرة الفقهاء: الصلح / تزاحم الحقوق ج ١7‏ ص 15. 

(/8ا احير اف شالس المحم إلى تبك ومطابته المصدرى عدايا البالك: 


تصزفة الشر يك فى الحائظ المشك سبحم د م ب و د 050 


إذاكان المجلس مباحاً؟ الأقرب"" المنع مع عدم الضرر»”". 

ره بعلم حيطف العوا د لاد الشرعقة ,لخ المالكية البعد لول 
عليها بشاهد الحال» فلا فرق حينئذٍ بين ملكه لمولى عليه وغيره ؛ 
السنوة المسعم 5 

إلا أنّ الإنصاف : كون المتيقّن منها حال عدم التصريح بالمنع, 
يمتها :لان النانى ميملطوق كلى أموالوه وقررق واستدنبيق الاساة 
ونحوه وبين الاستظلال ونحوه: بالتصرّف في مال الغير في الأَوّل, 
بخلاف الثاني . ش ش 

للّهمَ إلا أن يقال : إن في المنع عن ذلك ونحوه في الجدران 
التقد كتين الأمتلذه وف الطرق الناقلاةاوضيريها مرا ويا عل 
3 الانشاع باقضاء العنار ف دم باذ جه 1 باليمافة البجداار» 
والامتناع عن بعضه مقدّمة ليس باولى من سقوط حرمة مثل ذلك 
متك لاحيعا من العدين ولق فده ولعو لت ار 

نعم » نما يقتضي ذلك جواز المماسّة لا الاستناد , ولعلّه يمكن الفرق 
بينهما إن لم تكن سيرة تقضي بجوازه حتى مع المنع , هذا . 

وفي المسالك : «وموضع الخلاف ما إذاكان المجلس للمستند, وإلا 
لم يجز إجماعاً»!. 


)١(‏ أشير فى هامش المعتمدة إلى نسخة فيها إضافة «عدم» بعدها. 
اروس الشرعتة :ترام الحقوق الدرسن: /703 2 لضن 1 
(") تقدم فى ص .58١‏ 

0( نبجالك الأنهاء: كتاب الصلح ج ؛ ص 1885. 


سيم مسب ا د بج فاط الكلل مم81 


وكا رام لاون سكف نين التاووض دن أغهنا رذ الحم لا كر نه ملكا 
كنا 1د اوتنا يكو كناهد ا لمائة كرناممو ا لافلا ثلا ومين حرمة 
المسالس :وبعرسة الأينناة او اللعون: 

وكذا ما فبها أيضاً من أنّه «لو بنى الشريك في ملكه جداراً متصلاً 
بالجدار المشترك أو المختصّ -_بحيث لا يقع للة ليها روك يكن 
للآخر الاعتراض عليه , ولو ألقى ثقله عليه لم يجز بدون إذنه»7". فإنّه 
اطا ف على وا أكرنا: 

ارا اا 
ولا الكتابة عليه ... ولا غير ذلك . وإن سلم من مظنّة الضرر ؛ لقاعدة : 
(غرنة الضف .قن مال الغر)!!! السنالمة عو رمعا رفة'السيرة والعسر 
والعيع رروماكي الدروس عن قن عرد لفيي ا لص فتن ملل 
الغير بما هو مظنّة الضرر»'" ‏ موهما اعتبار ذلك فى الحرمة -فى غير 
ل ا 1 1 

«ولو انهدم» الجدار أو استرمٌ إلم يجبر شريكه على المشاركة 
فى عمارته4 بلا خلاف* ولا إشكال ؛ للأصل . وقاعدة التسلّط!. 


)١(‏ المصدر السابق. 

.58١ تقدّم فى ص‎ )١( 

(؛) صرّح بالحكم في الخلاف: الصلح / مسألة 9 ج 7 ص 198. وغنية النزوع: في الصلح 
ص 500,. والسرائر: الديون / باب الصلح ج ١‏ ص 17, وإرشاد الأذهان: الديون / في الصلح 
ج ١ص‏ 00غ. وجامع المقاصد: الصلح / الفصل الثاني ج ه ص 5 417. 

(0) تقدّم في ص 711. 


لو تفاع العدان المشكرلة بيقن تليق مس ا تي 1 

بل الأقوى تو قفي عمارتدفق الشوركق ات ةغدل ادق الأكد.: 
لدلك ايقن 

خلافاً لبعضهم : فجوّزه ؛ لأنّهِ نفع وإحسان'", وحكاه في الدروس 
عن الشيخ”", ولعلّه الظاهر من قواعد الفاضل'". وفيه : منع اقتضاء ذلك 
الجواز. 

واخر:ففةق نين إغادته:بالالة المشتركة فلا بشقرط .رضاه» :ونين 
أغافقه يالةا من عنده فتفرظ» لتقاثة ريك على الأول نخلاف 
الثانى!*. وفيه : ما عرفت أيضاً . 

ا الدروس : «ولو بناه أحدهما بالآلة المشتركة كان بينهماء وفى 
توقفه ل ا الآخر مع اشتراك الاسناسن الحعماة قويّ . ولو أعاده بآلة 
من عنده فالحائط ملكه , والتوقف على إذنه هنا أقوى , ومنع الشيخ من 
التوقف على إذن الآخر . وله منع الآخر من الوضع عليه في الثانية دون 
الأول » نعم للشريك المطالبة بهدمه , قال الشيخ : أو يعطيه نصف قيمة 
الحائط ويضع عليه , والخيار بين الهدم واخذ القيمة للناني»””". 

وفيه : أنه يكفي في قوّة الاحتمال الأوّل اشتراك الآلات وإن 
لم يكن الأساين مهم كا :كنا أن لالح ,من الوضع ايضا مم فرضن 





.]١0 ص‎ ١7 ص 556. المجموع: ج‎ ١ ص 548 أسنى المطالب: ج‎ ١ الوجيز: ج‎ )١( 
.510 الدروس الشرعيّة: تزاحم الحقوق / درس 5778 ج 7 ص‎ )1( 

(؟) قواعد الاحكام: الصلح / الفصل الثاني ج ؟ ص .١7060 - ١74‏ 

(4) كأنّه مال إليه في الحدائق الناضرة: الصلح / المطلب الثاني ج ١؟‏ ص ١١75‏ 1717. 
(0) تقدّم المصدر اننفا. 





مي رو سا يوا ري لكاو 102 


اشغراك الالات”, 

فما في المسالك ‏ تبعاً لما سمعته عنها _من أن «له منع الشريك من 
وضع الخجبية مع اختصاصه بالالات ؛ دون ما لو بنأه بالمشتركة»''" في 
قير وله أيها + الليه] ل" ايكون لضع ممهحنا لاستناها ينا - 
نتعه حول ما د كره: 

وعلى كلّ حال, فقد ظهر لك : عدم جواز عمارة الشريك بدون 
الاذن مطلقاً . 

عروقى النببنالف جلي انول يناعتناو ادن السبريلك لو مقسالك 
وعمّره, فهل للشريك نقضه! احتمال. من حيث تصرّفه فى ملك غيره 
وتغيير هيئته ووضعه الذى كان عليه . فصارت الكيفيّة الثسانية كأنها 
مغصوبة فله إزالتها» . 

«والأقوى : العدم إن كان بناه بالآلة المشتركة ؛ لأنّ هدمه أيضاً 
تصرّف في مال الغير -وهو الشريك الذي بنى _فلا يصمح كالأوّل» . 

«وإنّما تظهر الفائدة في الإنم والجواز إن كان بناه بغير الته ؛ لأنّه 
عدوان محض وتصرّف في أرض الغير » فيجوز تغبيره»١!".‏ 

قلت : قد تبع بذلك الفاضل في التذكرة, بل صرّح فيها: بعدم 
جواز نقض من بناه أيضاً!", لكنه لم يصرّح في بناء الفرع على تقدير 
اعتبار اللإذن . 


,15 ٠ مسالك الافهام: كتاب الصلح ج غ ص‎ )١( 
.19٠0 589 المصدر السابق: ص‎ )١( 


(؟) تذكرة الفقهاء: الصلح / تزاحم الحقوق ج ١١‏ ص ؟/. 


لو انهدم الكدان المع لبي اكية حجنيس حا ب سي م 2 4 1 
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والمنّجه : أنّ له ذلك أيضاً. فإنّ له الامتناع من بناء الآلات ٠»‏ 
المشتركة -كما اعترف به في جامع المقاصد'" ومن التصرّف في 
أرضه مع فرض الشركة في الأساس , فلم يكن الوضع حينئٍ بحقّ , فهو 
ظالم لا حقّ لعرقه . فله الإزالة بلا أرش . 

نعم , لو قلنا بحرمة ذلك عليه اتجه حينئذٍ إلزامه به كما لو هدمه 
ابتداءً. هدا. 

وفي المسبالك: هنا | سيف هر تن اداه كبلى :ادق الشسر يك 
ويمتنع يرجع مره إلى الحاكم , ليجبره على المساعدة او الإذن». فإن 
اع أذن العاكم وغل لهالاد كفي رأ حرو برعة بها على الشتريك أذ 
كاد ؟[الاقوس :الناتى 5 ل5ن الغرييك إذا لم جين على العما ره لا معد 
فى الاتقا ف ناا اخما ر لسر راقديدا وورمكانا زمر ترك 

قلت بل :قد يتتكل جره غلى الاذن علق رجه القزم إن البخا كد 
مقامه ‏ : بِأنّ له الامتناع منها ؛ لقاعدة : التسلّط”" وعدم حل مال امرئٌ 
مسلم إلا بطيب نفسه!؟ وغيرهما .ومن هنا أنكر عليه ذلك في 
الحدائق”©. خصوصاً بناءً على مختاره سابقاً" من اعتبار الإذن في 
انراز نويات عاتى ل أراد يجان ين شير وسو عليه :واليه يانم 


)001( جامع المقاصد: الصلح / الفصل الثاني ج مص 30غ. 
(1) مسالك الأفهام: كتاب الصلح ج ؛ ص .595١‏ 
() تقدمت في ص 714. 
)ع تقدّم في ص 58 . 
(0) الحدائق الناضرة: الصلح / المطلب الثاني ج ١١‏ ص .١37‏ 
(1) مسالك الأفهام : كتاب الصلح جع غ) ص 585. 








ا ١‏ ا ل ا ا ا ا ا ري 2 جواهر الكلام (ج )3"١/‏ 


لو بناه من غير إذن ... إلى غير ذلك من عباراته التى هي كعبارة غيره 
موا حاب مخصوف 4 تانق العم افو وقيرو الل وعصوفا 
مثل عبارات التذكرة!"_فى الظهور أو الصراحة فى عدم وجوب الاذن 
مسا ل امار د ش 

نعم . في جامع المقاصد : «فرع : لو أراد أحد الشريكين الإضرار 
بصاحبه في الجدار والقناة والدولاب ونحوها. فامتنع من العمارة 
وغيرها من الوجوه التى يمتنع الانتفاع بدون جميعها. فليس ببعيد أن 
برفع أمره إلى الحاكم ليخيّر الشريك بين عدة أمور : من بيع وإجارة 
وموافقة على العمارة ... وغير ذلك من الأمور الممكنة في ذلك ؛ عملاً 
بقوله : (لا ضرر ولا ضرار)'", ولأنّ في ترك جميع هذه الآمور إضاعة 
للمال وقد نهي عنها . ولم أظفر بتصريح , فينبغي أن يلمم»(“ 

قلت : قد يشهد له _في الجملة _ما في دعائم الإسلام , قال : «روينا 
عن جعفر بن محمّد (صلوات الله عليه) أنه سئل عن جدار الرجل 
وهو سترة فيما بينه وبين جاره سقط , وامتنع من بنيانه ؟قال : ليس 
يجبر على ذلك. إلا أن يكون وجب ذلك لصاحب الدار الأخرى او 
بيذي اسل الاارعرات يوان لماي لازال علدت علي بيك 


)؟) تذكرة الفقهاء: مان ام ار ١‏ ص ١7١‏ فما بعدها. 
(؟) تقدّم في ص .58١‏ 
(؛) جامع المقاصد: الصلح / الفصل الثاني ج ه ص 50]. 





لو انيدم الجدذان المت ل وين ار للحي يي يي م م عت اناق 


فى بعتيك إن:شكت): 

«قيل له : فإن كان الجدار لم يسقط ولكنّه هدمه أو أراد هدمه, 
كارا متعااوة اقبررجا عاسيلة إلى سني قال ا جر ادهو للف 1 
رسول الله ييه قال : لا ضرر ولا ضرار وإن هدمه كلف أن يبنيه»7". 

وعلى كل حالء فما في جامع المقاصد كالصريح في عدم الجبر في 
غير الصورة المفروضة , ومنه ما سمعته من المسالك الذي لم يعلّقه على 
الضرر ونحوه, بل جعله من أحكام الشركة في الجدارء التي قد اعترف 
سابقاً"" باعتبار الاذن من الشريك لو أراد التبرّع ببنائه . ولاحقاً فى 
هله الحفل يز لعلو 

وحينئدٍ يكون كاقتراح وضع جدار مشترك بينه وبينه في ارض 
متكت كذ والات كذلك, ولريب في عدم وجوب الإذن ذلك اراق 
تضرّر الآخر بذلك, وأنّه لا وجه لرفع أمره إلى الحاكم , ولا لجبره على 
ما هو غير واجب عليه . 

نعم , لو قلنا : إن سبق وجود الجدار بينهما يوجب الحقّ لهما في 
لكن ينبغى عليه : عدم اعتبار إذنه بل نهيه أيضاً. كما فى باقى صور 
امتناعه عمّا هو حقّ عليه . وكأنّهِ هو الذي لحظه الفاضل فيما ذكره فى 
)١(‏ دعائم الاإسلام: القسمة / ذكر البنيان ح 6ج صن -6:1. 


(1) مسالك الأفهام: كتاب الصلح ج ؛ ص 188. 


القواعد : من عدم جواز منعه إيّاه لو أراد الانفراد بالعمارة". 

إلا أنه كما ترى ؛ ضرورة عدم ثبوت حقّ بكون الجدار بينهما على 
وجه يوجب ذلك, وهو واضح . 

وأوسكه قهو غيريها سيعت من الحمالك» الدى له اعتر على موا فق 
على اعتبار الإذن -في غير محله . 

بل منه يعلم ما في تفصيل المحدث البحراني : من انه لا يحتاج 
إلى الإذن من الشريك في العمارة مع فرض التضرّر به. ولابدٌ منها 
مع عدمه'". 

إذ هو مع أنه خروج عن محل البحث ء الذي هو : الجدار المشترك 
من حيث كونه كذلك ؛ أي مع قطع النظر عن الأمور الخارجيّة قد 
يناقش فيه : بان فرض ضرر احدهما بعدم العمارة قد يعارض بفرض 
ضرر الآخر بهاء والضرر لا يدفع بالضررء كما اعترف به الفاضل””" 
وغيره في الردّ على الشافعي في القديم من'* المساعدة في العمارة!©. 

بل ومع فرض عدمه ايضا : بعدم وجوب دفع الضرر عن الغير ببذل 
)١(‏ قواعد الأحكام: الصلح / الفصل الثاني ج ١‏ ص .١178‏ 
)١(‏ الحدائق الناضرة: الصلح / المطلب الثاني ج ١١‏ ص .١7792‏ 
(؟) تذكرة الفقهاء: الصلح / تزاحم الحقوق ج ١1‏ ص 18. 
(0) الحاوي الكبير: ج اص ٠غ.‏ المجموع: ج 5١٠ا‏ اص 1 .4١0١-‏ حلية العلماء: ج 0 

ص 18. المغني (لابن قدامة): ج م ص 0 الشرح الكبير: ج صن 7ك 15 


لى اتوك اللؤولاي او الكوم لشو ك.. ‏ ستسسسسد سس ع ب د اه 


مال آخر وإن لم يتضرّر به وإلا لوجب ذلك في الجدار الجديد وغيره. 

نعم , قد يقال : بوجوب القسمة ونحوهاء أو برفع الأمر إلى الحاكم 
ليرى وجهاً يحكم به لقطع النزاع ببنهما . مراعياً للجمع بين الحقّين ودفع 
الضرر عنهما من باب السياسات المعدّ هو لها . 

ولعلّه على ذلك يحمل ما فى دعائم الإسلام : «وعنه (صلوات الله 
ا 0000 
بالموواى الاالخر قال إن كان مها ضقي تع ميا بينهها + ويطتى 
كلّ واحد منهما حقّه إن شاء أو ترك إن لم يكن ذلك يضر بصاحبه . وإن 
كان ذلك ممّا لا يقسّم قيل له : ابن أو بع أو سلّم لصاحبك إن رضي أن 
يبنيه » ويكون له ذلك . وإن اتفقا على ان يبنيه الطالب وينتفع به. فإن 
اراد الآخر الانتفاع به معه دفع إليه نصف القيمة70". فتأمّل جيّدا. 
واللّه العالم . 

وممّا ذكرنا يعلم الحال فيما ذكره المصنّف وغيره'" بقوله : «وكذا 
لو كانت الشركة في دولاب أو بئر أو نهر» أو قناة أو ناعورة أو نحو 
ذلك ؛ أي لا يجبر الشريك على المشاركة في عمارتها. من غير فرق 


الاك التصيدورد او الفقة 

دعاق الات ابسن 37كدالنعنا رع مركي الى وساف مقر لك الوسا لمانا 
عن كناك اللسامع يد اي لضن 17 

(#اك المي فى العلانه الصلع امال لاي #اضن 134ب لاقع فى القتؤاعاة فطاع :/ 

انعد النالى لاسن اواااثبر ترون فى الدروين: قرافت عفرن ادوس ات 7 

ص 40 والسبزواري في الكفاية: كتاب الصلم ج ١‏ ص .1١6‏ 








1 
اج 
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بين كون المشكر لك اغلة ثقى يعماراتهبوغيرة عدن الاضححانه على 
ناش القيالك "وبين القا ل التنبية وعددها : 

وإنَما نيه بذلك على خلاف أبي حنيفة الذي حكم بإجبار الشريك 
على العبنا فك عا القمار فى جه الودكوراك دون العاكسل قارفا 
بينهما : بأنّ الشريك لا يتمكن من المقاسمة فيها فيتضرّر به. بخلاف 
الجدار فاثه يتمكن من قسمته'". ورد”": بإمكان كون القسمة فيه أكثر 
قور عله تكانا جيه سوا 

نعم » لو أنفق أحدهما على البئر أو النهر لم يكن له منع الآخر من 
نصيبه من الماء الذي ينبع في ملكهما المشترك بينهماء الذي أَنّر فيه نقل 
الطوق عنم ولس لدقنة عيق ملك كلت الخائط اذا تناه يا لات منة : 
كما هو واضح . 

لأوكذا» ظير لامها ذكرتاه ايها : الول بجر #عندنا 
إصاحب السفل ولا العلو» في الساباط وغيره «إعلى بناء الجدار 
الذى يحمل العلو» ولا على جدار البيت ؛ لأصالة براءة الذمّة من 
وكوي غمار ملك الاتسات انقب عاد عن لقيو الآ ان نكن ذلك 
لازها بعاد قدي حيقال , كقها رز« الساقية الممتحد إخراء الماء فنها: 


.55١ مسالك الأفهام: كتاب الصلح ج 4 ص‎ )١( 
المغني (لابن قدامة): ج 0 ص 5غ.,‎ 4١1 ص‎ ١ * حلية العلماء: ج 0 ص 9 المجموع: ج‎ )1( 
160 صا١ كما في تذكرة الفقهاء: الصلم / تزاحم الحقوق ج‎ )5( 


إن اتيقع الكذان الذى يخيل الفا مم م 1 


خلافاً الشافعي : فيجبر صاحب السفل على الاعادة'". ولا ريب 
واو يفنا تعيب الاق عونا" بريناء مضت زان السقا تنوه قي له 
منعه؟ ففي المسالك : «فيه الوجهان السابقان , وأطلق في التحرير : ليس 
له منعه»!" , 
قلت : قد عرفت التحقيق في ذلك سابقاً , وأمّا ما حكاه عن التحرير 
فيمكن تنزيله على ما في القواعد من أنه «لو طلب صاحب العلو عمارة 
العفل قفن عاحة كان لدمقعة وزو اغا قويا لقسع قف وله 1 للق 1 
وإن كان يجب تقييده أيضاً كما في جامع المقاصد ب«ما إذا لم يكن 
الأبراس الأخبر ولامقيي كا نيما دوذ ل نهر دون ادال 
لكن فيما حضرنى من : نسخه للتذكرة 11 سقيمة : «وإن اراد بناءه بال 
من عنده فله ذلك . وجاز أن يبني على عرصة مشتركة بينه وبين غيره 
بشن آذلة :البعطل الى نفثه من الحم علودة الاولة يخفي .عليك مافي: 
عد الأحاطةيها قذمدا وساف 
)١(‏ التهذيب (للبغوي): ج غ ص ١07‏ -101, المجموع: ج ١7‏ ص .4١5‏ الحاوي الكبير: ج1 
ص ٠٠‏ .. المغني (لابن قدامة): ج 0 ص 47 - 48. الشرح الكبير: بج ه ص (8. 
(1) مسالك الأفهام: كتاب الصلح ج ؛ ص .55١‏ 
() قواعد الأحكام: الصلح / الفصل الثاني ج ؟ ص .١176‏ 
(؛) جامع المقاصد: الصلح / الفصل الثاني ج ه ص 475. 
)00( تذكرة الفقهاء: الصلح / تزاحم الحقوق ج اص ص :/,؛. 





بحت ةم يفي فو ار لكلو 821 


وعلى كلّ حال. فلو بناه في أرضه من نفسه كان له منع صاحبه من 
الاتتفاع بلدا ديتع كوو وارو واتع و موقفي لاقن نا الأفيدكنا "١‏ 
فالظاهر أَنّه ليس له المنع منه وإن انتفع به . 

هذا كلّه إذا انهدم بنفسه أو هدماه معاً من غير شرط . أمّا إذا استهدم 
يس حانعب الال يقري أن ركد كان لكيه تابر ااا 
واحدا»'", اي : إذا كان ذلك منه بملزم شرعي . 

«ولو هدمه» أي الجدار المشترك مثلاً (بغير إذن شريكه» 
الذي لم يجب هدمه عليه لاستهدامه وجب عليه إعادته» نيه 
عيما انهاه . 

كع فى الدووس :زان امكدت الممائلة كتما فن عد زان طن 
السافيك در ارع» وإلا فالأرش,ء والشيخ أطلق الاعادة #والفا مل 
أطلق الأرشض»". 

وفى المسالك بعد أن حكى تفصيل الدروسء قال تبعاً 
للكركي 8 : «وفيه مناسبة, إلا أنه خارج عن القواعد الشرعيّة ؛ 
لانتفاء المثليّة في الفائت , فإنّه محض صفة ؛ إذ الأعيان باقية , والمماثلة 
في الصفة بعيدة, فالقول جالابنيييات ارني 


(1) تعمل المتعسدة الامتكان. 

(1) الهامش قبل السابق: ص .7١‏ 

() الدروس الشرعيّة: تزاحم الحقوق / درس 578 ج ” ص 580. 
(؛؟) جامع المقاصد: الصلح / الفصل الثاني ج 0 ص 154. 

(0) مسالك الأفهام: كتاب الصلح ج غ ص 595١‏ ؟191. 


لو هدم أحد الشريكين الجدار المشترك 557 


قلت : قد يقوى ما ذكره الشيخ ؛ لصدق المثليّة عرفاً. بل تصم 
التمارة على عه تعد ريدن هذا الجدارى فو لو فورض تعدو دك 
اكنااق من الإقامي ]سل إلى عله كمااقى كن كلق كد رجفا 
«وكذا|» الكلام فى كسر الخاتم ونحوه وفتق الثوب ونحوه. 

و#لو هدمه بإذن» شريكهه وشرط إعادته» وجب ذلك إذا كان 
افورظ اف عقل لاتو ينل قن بعك الها فى الللاكز ةد فى لظيو فول 
كلك قو وار . ش 1 

لكن ربّما ظهر من بعضهم كونه من المسألة السابقة التي يجب 
فيها الأرش”", ولعلّه لعدم إمكان الشرط ؛ لما عرفت من غدء إمكان 
يط الف 

إلا أنّه كما ترى ؛ فإنّ عود الشيء على ما كان بحيث يتحقّق فيه 
الصدق عرفاً ممكن وواقع , بل من ذلك يعلم قوّة ما ذكرناه أَوَلاً. 

بل قد يويّده ايضا : ان الارش المذكور هنا إن اريد به ما يخصٌ 
الشريك من مقابل الهيئة الفائتة . فهو لا يجدي في عمارة الجدار 
المزبورء الذي تحقق فيه الضرر عليه بهدمه ولو لفوات حصّة الشريك, 
فلم يكن في ذلك جبر لضرره . وإن أريد به ما يقابل تمام الهيئة , ففيه : 
أنها مشتركةايزن الناده:والشريك,والانسان لأ يعدن لننسة: 


)١(‏ فى الصفحة السابقة. 
(؟) حاشية الإرشاد (اثار الكركي): ج 9 ص 44:. مسالك الأفهام: كتاب الصلح ج ؛ 
ص .197-19١‏ 


ممع يح كي ا كن قو لكام 1 10376 

مضافاً إلى ما عن الأردبيلي : من استبعاد الأرش _فيما حكي عنه - 
قال : «فإنه لا يسوى بعد الهدم إلا شيئاً قليلاً جدأ . والجدار الصحيح 
فكزن لاقني كن دوبيا االنذا بي فلي القو لال شيا ندر افدمة 
ما يحتاج في تعمير مثل ذلك»' ". وفيه أيضاً تأمّل ؛ إذ قد يتفاوت العمل 
والاجحرة كنيراع'فتامل.: 

مارجا الكل بكري الساا سيان عدم لوده 
أنه إعادة ‏ قويّ جدّاً في صورة عدم الشرط . فضلاً عمّا لو شرطه 
واه العالم . 

ولو اصطلح الشريكان على أن يبنياه ويكون لأحدهما أكثر ممّاكان 
له , فعن الشيخ : بطلان الصلح ؛ لأنّ فيه اتّهاب ما لم يوجد””". وفيه : أنه 
يكفي مشاهدة الآلات أو وصفها ومشاهدة الأرض . 

ودعوى“'": أنّ التأليف جزء صوري من الجدار لا يمكن ضبطه , 
يدفعها : أن الصورة صفة تابعة للموهوب , وضبطها ممكن ؛ وإلا لما جاز 
الابفتها على الناء المقدو .العمل 

كدعوى!: عدم العوض بعد تساويهما في العمل وغيره. التي 
يمكن دفعها : بما عرفته سابقاً من عدم اعتبار العوض : في الصلح , على 


) ممع انا والرقاة ان اموه ار لمن ع ا ا 

(") المبسوط: كتاب الصلح ج ١‏ ص 15919 .50١٠‏ 

(؟) ذكرت - وأجيب عنها ‏ في مفتاح الكرامة: الصلح / الفصل الثاني ج ١7‏ ص .١١7‏ 
(؟) انظر الهامش السابق. 


اوهنه اعد الشريكين العدال المتكرك: ‏ متسعسس دس م يت الاق 
الدديمكق القو ل هدايان الشاريط على انيه قرع ينا خض شر ركة مين 
عمله , والشارط لنفسه غير متبرّع . فيشترط له قدرا من الملك . 

وكذا دعو ى'"!: اقتضاؤه تعليق الملك في عين عين, وهو ممتنع ؛ 
لامتناع الأجل في الملك, ومن هنا احتمل بعضهم'!": جواز اشتراط 
تملك الأكترمن الالات» لمن الحداريعد الداء. وبعيشر قدو كرد 
أحدهما بالعمل وشرط لنفسه الأكثر من الآلة صم قطعاً . 

إِذ قد تدفع أيضاً : بأنَ هذا الصلح يجري مجرى الاستئجار على 
الطحن بجزء من الدقيق وعلى الارتضاع بجزء من العبد, فإنّه يملكه 
في الحال ويقع العمل فيما هو مشترك بينه وبين غيره؛ وعلى هذا يملك 
الأكثر فى الحائط مبنيًا . 

كل ٠‏ للفمويهضا فا إلى وا سمدم كدر موؤايى كون اتام عفد | مسار 
برأسه . لا يعتبر فيه جريان غيره من العقود على مورده, فربّما كان 
مورده لا يجرى عليه عقد من العقود . وإِنْما ميزانه :كل ما يفرض إمكان 
قطع الخصومة به لو كانت ممّا لا يكون فيه تحليل حرام ولا تحريم 
حلال . ولا ريب في جواز رفع أحد المشتركين يذه عمًا يملكه من 
الاك الحدا نحييده د قفا عن الأكتر يونا هين التصرييك: لاخر 
خاصّة , أو مع كونه معه , فيصح الفح جد عون بالوبكن عوص 
شوم ع مالموساس يرق كين ليبا مها يكور جاتر مها 


0١)‏ بان قبل السابق. 
"اكالنامى فى مساح الكزاتةة [انتاز التعدرافيل ثلاة هوام ). 


65 بوس م و ل و ا و قل لقن الكادة ١‏ ا 
بينهما , كما هو واضح.ء واللّه العالم . 
نم نه لا خلاف”" ولا إشكال في جواز قسمة الجدار المشترك طولاً 
وغرضا: وطوله امتداده من زاوية البيت مثلاً إلى الزاوية الأخرى ,: 
لاارتفاعه عن الأأرض الذي هو عمقه . والعرض هو السطح الذي يوضع 
عليه الجذوع , فلو كان طوله عشراً وعرضه ذراعين فاقتسماه في كل 
الطول ونصف العرض - فيصير لكل واحد منهما طول عشرة أذرع في 
عرض ذراع -جاز. وكذا لو اقتسماه في كل العرض ونصف الطول بأن 
يصير لكل واحد منهما طول خمسة اذرع فى عرض ذراعين . 
01 ثم القسمة بعلامة توضع جائزة في الأمرين, وبالنشر جائز في 
56 ءِ 5 5 
5 الثانى دون الأوّل إلا مع تراضيهما , كما لو نقضاه واقتسما الآلة . والقرعة 
ا ا ا 
فى كل الطول لكوي يه قيار التفسة. 
لكن قال 0 نصف الطول وكل العرض ء وتصمٌ القرعة 


)١(‏ صوّح بالحكم في المبسوط: : كتاب الصلح ج ص 159, والجامع للشرائع: باب الصلح 
ص 508 والدروس الشرعيّة: تزا حم الحقوق / درس 7١7‏ ج "ا ص 515. وجامع 
المقاصد: الصلح الل الثاني ج ه ص واسحتظهر في مفتاح الكرامة ‏ ج ١7‏ 
ص ١١١‏ من الآخير الإجماع لقوله: «جاز قطعا»). 

(؟) قواعد الاحكام: الصلح / الفصل الثاني ج ١‏ ص .١76‏ 


لوقن اعد العى كتن :الكد ان المقكرلفة .محص سسسب نت ا و ب تي 311 


في الثانية دون الأولى , بل يختصّ كل وجهٍ بصاحبه»'". وظاهره عده 
الإجبار فى الصورتين . 

لكن في محكيّ التذكرة أنه «إن انتفى الضرر عنهما أو عن الممتنع 
اح لياق الصورة النائة م وان تشور المحم الم بحي لا 

وفىي الدروس : «ومتى تطرّق ضرر عليهما أو على أحدهما وطلبه 
الآخر فهي قسمة تراضء وإلا فهي قسمة إجبار. ولو طلبها المتضرّر 
اين الآ لكوع كز | وهو زاقبدية فرص قبل الما 

قلت: هذا خلاصة ما في القواعد! وجامع المقاصد”“" والدروس7". 

لكن قد يتوقف في جعل معيار القسمة القرعة ؛ بمعنى : عدم اللإجبار 
عليها مع عدم إمكانها . 

كما أنه قد يتوقف في اعتبار إمكان وقوعها على ما ينتفع به ؛ إذ 
يمكن حينئذٍ الرجوع إلبها والأخذ في المقام وإن وقعت في الوجه 
الخارج عنه, إلا أنّه يمكن التبديل بالمعاوضة والإجارة ونحوها”". 

ولتحقيق ذلك وتحقيق وجوب الإجابة إلى القسمة مطلقا على 
وجهٍ يجبر الممتنع منها محل آخر يأتي إن شاء الله . 


)١(‏ المصدر السابق. 

(؟) تذكرة الفقهاء: الصلح / تزاحم الحقوق ج ١١‏ ص .1١‏ 

(؟) الدروس الشرعيّة: تزاحم الحقوق / درس 517 ج ”ا ص 580. 
(: و١)‏ تقدّم المصدر انفا. 

(0) جامع المقاصد: الصلح / الفصل الثاني ج ه ص 477 -418. 
(/1) تحتمل المعتمدة: ونحوهما. 


ا . مسيجبجبي ا ا ا ا ا ا نت كز كو اشر الكلام (ج /") 


«ولو ملكا دارين متلاصقين مثلاً. فليس لأحدهما مطالبة الآخر 
برفع جذوعه عنه, ولا منعه من التجديد لو انهدم السقف. إذا لم يعلما 
على أىّ وجهِ وضع ؛ لجواز كونه بعوض , وعن الخلاف'": نفي الخلاف 
فيد كي نك على للك كلدفى الفوويين 1 

قال فاليم لو أ عن اخهدا اناف رقنا اشير سدم 
اجتمل.خلف المتكر» وعلية الفاضل»وظاهن الشيغ أن على مدعي 
العارية البيّنة واليمين على الآخر»”". 

قلت : لكن في القواعد : «لو وجد بناءه أو خشبته أو مجرى مائه في 
فلك غبره وم بعلم سبةهالاقري تقد اقول حاحب الارطق 
والجدار فى عدم الاستحقاق)»! 

ووالتسعلة في جامع المقاصد «لأصالة عدم الاستحقاق في ملك 
الغير , ولأنّ اليد تقتضي الاختصاص بادضع والوضع أعمّ من 
الاستحقاق وغايت ان يلون بحَقّ »:واهى عن من العارية التي بجور 
فيها ال 

وفيه: أنّ الأصل فى تصرّف ف المسام ويده أن يكون بملك 


١)‏ ف الدروس قال: «ونقل فيه الس عدم الخلاف» والمطلب موجود في المبسوط: كتاب 
الصلح ج ١‏ ص 598. 

(") الدروس الشرعيّة: تزاحم الحقوق / درس 518 بج ” ص 5711. 

(") المصدر السابق. 

(؛) قواعد الأحكام: الصلح / الفصل الثاني ج ١‏ ص .١1756‏ 

(0) جامع المقاصد: الصلح / الفصل الثاني ج 0 ص 5 .1١‏ 


لاني ضافت الل والقلل فى يعارن اليم صميو م يت اا 
واستحقاق حتى يعلم عدمه, فالمتجه حينئذٍ فيما فرضه فى الدروس 
وجوب الإبقاء . ش 

ما لوفرض غير ذلك _بأن تنازع أحدهما مع الآخر في الاستحقاق 
وعدمه, ولم يكن ثم استناد إلى يد ونحوه ‏ فالمتجه كون اليمين على 
منكر الاستحقاق . 

وما عن الشيخ : من كون البيّنة على مدعى العارية واليمين على 
تقر البينكن تو لسطلى اذى الدن وتاجووير” 

كما أَنّ ما في القواعد'' وجامع المقاصد'" إن كان المراد به ما فرضه 
اذلآ فى الدووض :يدها عرق هم و إن كان الغر ال يدايا ا كيه متو له 
«نعم ...» فهو متّجه , وإن كان هو غير ظاهر من أُوّل العبارة؛ ولكنّ 
الأمر سهل بعد وضوح الحالء واللّه العالم . 


المسألة «الخامسة » 
إذا تنازع صاحب السفل والعلو في جدران البيت4 الحاملة 
لعلو إف» المشهور كما في المسالك!» ‏ أن «القول قول صاحب 
البيت مع يمينه. ولو كان فى جدران الغرفة فالقول قول صاحبها 
مع يمينه 4 . 


5 و”) تقدّم مصدرهما انفا. 
(؛) مسالك الأفهام: كتاب الصلح سم ؛ ص ؟597. 


امم ا ا يت ور شو الكاوع 51/0 


قذن زو يعضك! جندران الس معز زه وجدران:القرفة سد هاه 
فيحكم بهما لصاحب الجملة»1". بل في جامع المقاصد جعل ذلك دليل 
المسألة”". 

وفيه : أنّه بعد فرض التنازع في ذلك يكون المراد من الاعتراف 
بكون البيت أو الغرفة له مع فرضه ما عدا محل النزاع منهماء وإلا 
لم يكن ثمَّ وجه للمخاصمة حتى'" تتوجّه البيّنة على احدهما واليمين 
على الآخرء فلا دليل حينئذ للحكم المزبور إلا دعوى استقلال اليد من 
كل منهما على ما ادّعاه؛ فيكون القول قوله مع يمينه . 

نعم , قد يناقش : بمنع استقلال يد صاحب السفل على جدار بيته مع 
فرض تصرّف صاحب العلو به بالسقف وبالبناء عليه . وبمنع استقلال 
صاحب العلو مع فرض تصرّف صاحب السفل به باتصاله بالعالي على 
وعوهو كالح سعى وب تدكا قبت البلي المعان عله 
والتصرّف في الجدار إِنّما هو بالتصرّف في بعض أجزائه الالمة سن 
ولعو عر نا 

وبذلك يظهر لك ما في المحكي عن ابن الجنيد من أنّ «جدار البيت 
نما :5 فادها اندو العدة بعلاق جدراة العرانةم |1 1( تعلت 
الماسي يج سر ب وإن ارتضاه في 


(] التصيد رالسابق. 

(؟) جامع المقاصد: الصلح / الفصل الثالث ج ه ص .10١‏ 
(؟) اشير في هامش المعتمدة إلى نسخة بدلها: كي. 

(4) نقله عنه في مسالك الأفهام: كتاب الصلح ج ؛ ص ؟19. 


لو تنازع صاحب السفل والعلو فى جدران البيت 7 م 688 


المختلف'", بل فى المسالك : «هو قول جِيّد»!". 

إلا أنّك عرفت قرّة اشتراك الجميع في اليد من كلّ منهماء اللَّهمَ إلا 
أن يدّعى استقلال اليد عرفاً منهما على كل منهماء خصوصاً في جدار 
كالسقف الأعلى» وأنّ ما ذكرناه ليس من الأمارة على اشتراك اليد في 
العادة , فيتّجه!» قول المشهور ء فتأمّل جبّدأً . 

ولو تنازعا فى السقف. قيل 4 والقائل الشيخ'' فيما حكى عنه : 
9إن حلفا قضى به لهما» وكذا إن نكلاء وإلا اختصّ بالحالف منهماء 
على نحو ما سمعته في التنازع في الجدار وشبهه الذي يدهما معاً عليه . 
وقوّاه فى الدروس. قال : «وفي المبسوط : يقسّم بعد التحالف والقرعة 
خوط وق ذف القاذ فين القرعة والتحالف)»"'. 

«وقيل4 والقائل ابنا الجنيد'" وإدريس": إلصاحب العلو» 
ومال إليه فى المسالك'", بل اختاره فى جامع المقاصد”:", بل عن 
)١(‏ مختلف الشيعة: الديون / في الصلح ج 1١‏ ص .١5١‏ 
8 المسد رول السابق: 
(]) في بعض النسخ إضافة «(حينئذ» بعدهأ. 
(0) المبسوط: كتاب الصلح ج ١‏ صن ١‏ 
)١(‏ الدروس الشرعيّة: تزاحم الحقوق / درس 5١19‏ ج ”اص .50١‏ 
(0) نقله عنه العلامة في المختلف: الديون / في الصلح ج 7 ص .55١‏ 


(8) السرائر: الديون / باب الصلح ج ١‏ ص 117. 
(1) مسالك الأفهام: كتاب الصلح ج غ ص 195-517917. 
)٠١(‏ جامع المقاصد: الصلح / الفصل الثالث ج 0 ص ؟40. 








الفاضل ترجيحه فى كثير من كتبه""؛ لأنّ الغرفة إِنْما تتحقّق بالسقف 
عاد ركو ببوا انيت لادركون كد فاك بويا ستض انان 
على أَنّ هنا غرفة , فلابدٌ من تحقّقها. ولأنّ تصرّفه فيه أغلب من 
اتبوو اهن لعفل ميان كالويهدامعا كما تر 

نعم , قد يقال : إِنّ اليد مختصّة به دون الأسفل ؛ فإنّ سكونه تحته 
ليس يداً عليه . وإن كان هو محلاً للنظر أيضاً ؛ باعتبار صدق التصرّف به 
بالتصردف فى البيت الذي هو من أجزائه . 

لقي عدون القرا عد | حك عضي صوده اغا را القردة 
على اليف وافلا حدق إلا عدم والبيت لانن إلا بالسققه» وإن كانهو 
واضح الضعف ايضا. 

فالأقوى : الاشتراك بينهما على الوجه الذي تقدم . 

«وقيل4 والقائل الشيخ كما في المسالك!": «يقرع بينهماء وهو 
حير # علو المضنفت» ل" لها لكل ام ماني روفي اله لمعنه عد 
اقتضاء اليد الاشتراك بينهما . 

وفي المسالك : «وربّما منع الاشتباه هنا ؛ لأنّ رجحان أحد الطرفين 





)١(‏ إرشاد الأذهان: الديون / في الصلح ج ١‏ ص ..١50‏ مختلف الشيعة: الديون / في الصلح 
ج 3 ص .55١‏ تذكرة الفقهاء: الصلح / في التنازع سج ١7‏ ص .٠١8‏ 

.197 مسالك الأفهام: كتاب الصلح ج 4 ص‎ )١( 

(7) مسالك الأفهام: ميراث الخنثى ج ١‏ ص 57 ", العناوين الفقهيّة: عنوان ١١‏ ج ١‏ ص ,"0١‏ 
وأووكة تلفظ لكل أهر مشكل» في بحارالأنوار: أبواب الاستخارات / باب ؟ ذيل م ٠‏ 
ج 88 ص 591, وعوالي اللالي: ح 308 ج ١‏ ص .١١١‏ 


لو كارع ضانع التتدل لفان د عتدران القع عمس نت 8117 


في نظر الفقيه يزيل الاشتباه بالنسبة إلى الحكم»”", هذا . 1 
: د 

وفي القواعد :«امّا السقف فإن لم يكن إحداثه بعد بناء العلو كالازج 3 
الذى لا يمكن عقده على وسط الجدار بعد امتداده فى العلو. فهو 
لفحي اليه لاب الددينا نار يوان كان وحيف يكن إحدائه كجذع 
يثقب له فى وسط الجدار ويجعل البيت بيتين فهما مشتركان فيه, 
ل سرود لذ عا روطن لعا عن الذلو :وميها ‏ امذاعب الع 
واختصاص الأوّل والثانى)”". 

وت على ذلك فى الدووس نذا لز زوق لم يناك العقاكه اليك 
بأن كان أزجاً جا صاحب البيت ؛ لاتصاله به»”". 

وكذا في جامع المقاصد' والمسالك؛, قال في الأخير منهما : 
«وموضع الخلاف : السقف الذي يمكن إحداثه بعد بناء البيتء أمَا 
ما لا يمكن كالأزج الذي لا يعقل إحداثه بعد بناء الجدار الأسفل ؛ 
لاحتياجه إلى إخراج بعض الأجزاء عن سمت وجه الجدار قبل انتهائه 
ليكون حاملا للعقد. فيحصل به الترصيف بين السقف والجدارء وهو 
حول اللف الداعين كل تماق الاخرى نا ذلك وليل على اله 
لصاحب السفل ء فيقدم قوله ببمينه)!18, 


)١(‏ الهامفى قبا النيتابق: 

(؟) قواعد الأحكام: الصلح / الفصل الثالث ج ١‏ ص .١78‏ 

(؟) الدروس الشرعيّة: تزاحم الحقوق / درس 519 سج 7 ص .50١‏ 
(؛) جامع المقاصد: الصلح / الفصل الثالث ج ه ص .40١‏ 

(0) مسالك الافهام: كتاب الصلح ج 4 ص 197. 


ا م ييح اح و ع ل شح قوز لخادم 11 


قلت : قد يناقش : بأنّ ذلك لا ينافي وجود يد من صاحب العلو 
العاف فيه أرقا العمكن :و تكون ذلك بالقراءن شانعت انيت 
أوراغيرةوحيققد يكون يد كل منهما عليه , فيتجه فيه التتحالف على 
الحو امد كو 


المسألة «السادسة» 
(إذا خرجت'" أغصان شجرة» أو عروقها «إلى ملك الجار, 
وجب» وثبت له استحقاق إعطفها» مثلاً على مالكها «إن أمكن, 
وإلا قطعت من حدٌ ملكه» . 
«وإن امتنع صاحبها» من ذلك عطفها أو إقطعها الجار, 
ولا يتوقف على إذن الحاكم» في تفريغ ملكه عمّا لا يستحقّ بقاه 
عليه . فضلاً عمّا يكون بقاؤه عدوانا. وقاعدة : «قبح التصرّف في مال 
الغير» لا تأتي في دفع الظلم أو الضرر عنه. خصوصاً مع كون هتك 
الحرمة من المالك نفسه بالظلم وغيره. 
ولذا صرّح في محكيّ التحرير بالوجوب والإجبار مع الامتناع!", 
وجعله المختار في جامع المقاصد”". 
بل قد يظهر من إطلاق المحكي عن التحرير'*: أَنّ للمالك الإزالة 


(1) تحريرالأحكام: إحياء الموات / في المنافع ج ؛ ص .0١4‏ 


لو خرج غصن الشجرة إلى ملك الجار  ------‏ شم 688 


من دون استئذان المالك كما لو دخلت بهيمة إلى داره أو زرعه, بل 
صرّح به في جامع المقاصد «لأنّ إزالة العدوان عليه أمر ثابت له ” 
ولد نه على دن القدو كور ير لا لهالونتر تسكن ذو النالف امول 1 
على إذن الحاكم مع الامتناع ؛ لعدم جواز التصرّف في مال الغير بغير 
إذنه وغير إذن من يقوم مقامه مع التمكن»7". 

وحينئذٍ فما يظهر من المتن والدروس'" ومحكيّ التذكرة!": من 
اعتبار إذنه , لا يخلو من نظر . وربّما يقوى التفصيل بين ما كان فيه ضرر 
بمراعاة اعتبار الاذن منه أو من الحاكم وعدمه, فلا يحتاج إلى الإذن 
في الأوّل دون الثاني ؛ مراعاة للجمع بين القواعد جميعها . 

وَعغَلَى كل جا لووافما عن الندكرة امن امالك السحوة لأ نحت 
عليه إزالتها وإن جاز لمالك الأرض ؛ لأنّه من غير فعله, ويلزمه عدم 
التعارمعل يالك التواعد الشترفة: 

نعم , مع إمكان العطف لا يجوز له القطع , فلو فعله كان ضامناً . لكن 
هل يضمن جميع ما يقطع أم تفاوت ما بينه وبين المعطوف؟ وجهان , 
كما في المسالك «من التعدّي بالقطع فيضمنه . ومن أنّ العطف حقّ له 
وما يفوت به في حكم التالف شرعاً»”*. ولعلّ الأقوى الأوّل . 





.416 - 444 الهامش قبل السابق: ص‎ )١( 
648 (؟) الدروس الشرعيّة: تزاحم الحقوق / درس 518 ج اص‎ 
.1١ ص‎ ١7 (؟) تذكرة الفقهاء: الصلح / تزاحم الحقوق ج‎ 
) 
) 





؟) المضدرز السابق. 
0) مسالك الأفهام: كتاب الصلح ج 4 ص 1914. 
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جواهر الكلام (ج 7؟) 

كنا تتقوض وخرى: الجر لمع اتجاع الوالقب وان لم ندواتع 
الحاكم _إذا لم ينو التبرّع . 

ولو مضت مدّة طويلة عليها كذلك -مع تفريطه -ضمن أجرة 
الأرض والهواء كما صرّح به غير واحد'". 

بل لعلّه كذلك مع صدق استيفاء المنفعة وإن لم يكن نَّمّ تفريط , ولذا 
صرح غير وعد اها با فالس لعيالك الاودق ابقاد الثار شعت 
الأغصان لتحترق حيث يجوز القطع ؛ أنه أشدّ ضرراً فلو فعل ضمن 
ما يتلف بسببه زيادة على حقّه»”". وهو كذ لك . 

نعم , قد يقال : إنّ له إيقاد النار لمصالحه كالتنّور ونحوه وإن أَدّى 
ذلك إلى تلف الأغصان . مع تفريط المالك بعدم العطف_مثلاً أو القطع ؛ 
عموم : «تسآط الناس ...»7", ولأنَ إهماله وتفريطه أقوى من انتفاع 
المالك بماله المؤدّى إلى تلف مال الغير» فتأمّل . 

وفي حكم الشجرة : الجدار المائل إلى ملك الغير . 

«و» كيف كان, ذ«للمو صالحه على إبقائه» أي الغصن مثلاً في 
الهواء لم يصح.؛ على تردد»4 بنشأ: ان عدم جو إدراة الوا بالصلح 
بكابوي ا سا راي اسلا مو لبوا 


)١١‏ كالكركي في جامع المقاصد: الست / الفصل الثالت سج هص 40.. والشهيد الثاني في 
المسالك: (انظر الهامش السابق). 
(انظره في الهامش السابق). مسالك الأفهام: كتاب الصلح ج غ ص 5114 - 190. 

2( تقدّم في ص غ١ .١‏ 


ولتازاعااق الور عمسي ميب يبه يعسسييحته ا 18‏ 
ل جومم هن ود اوسا لجار 0 

لكن لا ربب في أنّ الأقوى الثاني كما عرفته في نظائره. خلافاً 
للمحكي عن الشيخ"". 

وما لوه الحمهان طرسة هن الحائط مها الارماة وت © 
إمع تقدير اه المذة وي التيادة اد انتهائها» بل قد عرفت جوازه في 
نظير المسألة مع التصريح بالتأبيد .بل قد عرفت جوازه مع عدم تقدير 
الزيادة ولا انتهائها ؛ لتحمّل الصلح من الجهالة ما لا يتحمّله غيره. 

خلافاً لجماعة : فاعتبروا في جوازه الأمرين ججميعاً"”. بسل في 
الدروس! وغيرها!©: التصريح بعدم جواز التأبيد, والله العالم . 


المسألة «السابعة» 
وإذا كان لاتينا تسوت الخان الستل و هيوق العلا 
وتداعيا الدرجة, فضى بها لصاحب العلو مع يمينه» من حيث كونه 
صاحب سفل وعلو؛ لاستقلال يد اختصاصه بالتصرّف فيها بالسلوك, 


504-7١79 ص‎ ١ المبسوط: كتاب الصلح جع‎ )١( 

(1) كما في المناهل: كتاب الصلح ص .54١‏ ويستفاد عدم الخلاف أيضا من تذكرة الفقهاء: 
الصلح / تزاحم الحقوق ج ١1‏ ص .1١‏ 

(؟) قواعد الأحكام: الصلح / الفصل الثالث ج ١‏ ص .١177‏ وانظر الهامشين اللاحقين. 

(؛) الدروس الشرعيّة: تزاحم الحقوق / درس 518 ج 7 ص 558. 

(0) كمسالك الأفهام: كتاب الصلح ج 4 ص 5560. 


,00 جواهر الكلام (ج /ا >" ) 


وإن كانت موضوعة في الأرض -المحكوم بها لصاحب السفل _باعتبار 
اقشاع الندهلها التدكك معليا ويه اخساض ١!‏ الاسدر على غيرها 
من الأرض لا يوجب اليد له عليها . كما هو واضح . 

نعم » في المسالك : «هذا مع اختلافهما في الخزانة تحتها. اما 
ا قاامك ١‏ الحرانة ماعب الافيدل كانت الدرهة كتالبيك 
المتوسّط بين الأعلى والأسفل . فيجرى فيها الخلاف السابق»'" 

وفي الدروس : «لو تنازعا في المرقى ومحلّه فهو للأعلى. وفي 
الكدالة عه ينهم وق | عقا كيل ١‏ الشدرائتة اصياحي ةل 
فالدرحة كالسقف النتوكظ بين الأعل والأسفل + فنققى بهما منهها : 
ولاعبرة بوضع الأسفل الاته وكيزانه تحتها . ثمّ إذا ثبت الدرجة للأعلى 
فهو ذو يد فى الس(" 

قلت : قد علي اواو لف ومسي 





اختصاص صاحب العلو عرفا بالأعلى . 
ومن ذلك يظهر لك ما في قول المصنف : «ولو كان تحت الدرجة 


خزانة كانا في ا دنا والفاضل في القواعد: «ويقضى 
لأف عدن انيت 0 

95 الهافقن قبل اشاقن‎ 0١ 

(؟) الدروس الشرعيّة: تزاحم الحقوق / درس 519 ج ” ص .50١‏ 

(غ) في بعض النسخ: الظاهر. 

(0) في نسختي الشرائع والمسالك: دعواهما. 


لو تنازعا في الدرج 2 دا سس سس 4 


بالدرجة لصاحب العلو. ويتساويان فى الخزانة تحتها...»'" إلى آخره . 
فق يها نيما بعك التحالق: و التكتو ل الأن لكل واتعيد مهما 
شاهداً بملكها ؛ باعتبار أن يد الاختصاص لصاحب العلو تقضي بأَنّ 
مكانها كذلك إذ الهوا كالتران كها ١‏ : يد الاختصاص للأسفل تقضي _ 1 
ا اليو الال ينا له شاع للسزاره لبا أغرفة هن طوون مد ١‏ 7 
الاخيساس عرفا ها لذ السقل+النقروش كوى النيرت لذ الى خنبي 
السفل لو كان النزاع فى الجدار الأسفل _شاهد على ذلك . وكأنّه مال 
الند ف الحواتق 1 
وفى محكى التذكرة : احتماله واحتمال الااختصاص بذى العلو'" 
ولااريب في ضعفه . 
نعم , قد يؤيّد الأول : بظهور التفاوت بين خزانة الدرج وغيرها من 
البيوت ؛ باعتبار كونها كالتابع له. فصاحب اليد عليه ذو يد عليها أيضاً . 
ومن ذلك مع تصرّف صاحب الأسفل حكم المصئّف وغمةا 
بالتسوية يينهما بخلاف يبوت الأسفل , بل هي غير التداعي بين صاحب 
)١(‏ قواعد الأحكام: الصلح 2 د اص .١718‏ 
)١(‏ الحدائق الناضرة: الصلح / المطلب الثاني ج ١؟‏ ص ؟5١.‏ 
(؟) تذكرة الفقهاء: الصلح / في التنازع ج ١7‏ ص ؛7 .١١‏ 
(؛) كالعلامة في التحرير: إحياء الموات / في المنافع ج 4 ص .5٠١‏ والشهيد الأوّل في 
الدروس: تزاحم الحقوق / درس 719 ج7 ص 50١‏ والكركي في جامع المقاصد: الصلح / 
الفصل الثالث ج 0 ص 607. 


م ل سم اي م م تتا لوو فز لكام 97 
الى فقاوين لو اتحهنها نان ا سود نا ذال يخاو ميق مضياقرت الله 
ِل أن يفرض اختلاف الهيئات في ذلك عرفاً» هذا . 

وقد يشكل كون الدرجة للعالي وكونهما سواء فى دعوى الخزانة, 
والفررضى ١‏ الارحةامى اجر واو احطال» كون الغراه سورهم فيما 
عداها _بقرينة ذكرهم الدرجة للعالي أَوّلاً ‏ يدفعه : احتمال كون المراد 
بالأوّل.خيت لا تكون خزانة : 

نه إن المتّجه المصئّف استحسان القرعة لو تنازعا فى سقفهاء كما 
ذكره فى سقف البيت ؛ ولعلّه اذا فى اللمعة اختار القرعة فى الاختلاف 
في الخزانة"" كما اختارها في الاختلاف في “00052000 
كلامهم لا يخلو من تشويش . 

وقد يحتمل : كون الدرجة للأعلى وإن كانت سقفاً والباقي 
للأسفل . ولكن يقوى كونها كالسقف حيث يكون خزانة . وقد عرفت أن 
يدهما معاً عليه , بخلاف الأرض والجدران . 

وفي الروضة ما في اللمعة من القرعة في الخزانة ؛ لما ذكروه في 
لقم كه فال «روشكل أيضا المكررفى الدرننة بن التكلاتها قي 
الخزانة ؛ لأنّه إذا قضي بالخزانة لهماء أو حكم بها للأسفل بوجد. تكون 
الفرعة كالسققه الصو قط ميق الاعسلى والانمفا “لين ها د كير 
خصوصاً مع الحكم بها للأسفل وحده, فينبغي أن يجري فيها الخلاف 


.١55 اللمعة الدمشقيّة: كتاب الصلحم ص‎ )١( 


لو تنازعا قفي الدذرج ب ل لل سس 688 


وسرجحعد وي لان ريه 

وواتها كا و فيد يدانا ف فى الخؤلةه لها سه من السوالاك فاحطا 
والأتل وان لاي 50 

إولو تداعيا الصحن» الذى وضعت المرقاة فى صدره, أى نها يته 1 
ف لبدو ره اله متسدافي الجر الميفا 1ذ لك ايل الى ضف ١‏ 
بها يسالك افيه إلى العلى مينهما» مع التسالف والتكول لاوما بحري" 
عنه لصاحب السفل» لظهور يد صاحب العلو ‏ باعتبار افتقاره إلى 
السلوك _-في ملك مقدار الممرّ . ويشاركه فيه _للتصرّف أيضاً-صاحب 
السفل . ويختص بغيره . 

لكن في الدروس : «وربّما أمكن الاشتراك في العرصة ؛ لأنّ 
صاحب الأعلى لا يكلف المرور على خط مستوء ولا يمنع من وضع 
شىء فيها ولا من الجلوس قليلا»” . 

وفيه: أن مئل هذا التسامح المعتاد لا يقتضي اليد على تماء 
العرصة , كما هو واضح . 

نم قال : «ولو كان مرقاة في دهليزه فاللأقرب أن لا مشاركة للأسفل 
فدى اللترعة» الآ أن تقفو ل فى الفيكة المرترعة بداتهر اك اللضدد 
بين الجميع . ويؤيّده: أنّ العرصة يحيط بها الأعلى كما يحيط 
بها الأسفل . ولو كان المرقاة في ظهره فاختصاص صاحب السفل 


.191١-١9٠0 الروضة البهيّة: كتاب الصلح ج غ؛ ص‎ )١1( 
في نسختي الشرائع والمسالك: خرج.‎ )١( 
,570١ الدروس الشرعيّة: تزاحم الحقوق / درس 519 ج ”ا ص‎ )"( 





06 جواهر الكلام (ج ")2 


بالعرصة أظهر»!". 

وفيه أيضاً: أنّ اشتراك الفضلة _بعد أن لم يكن لأحد بالخصوص 
عليها يد ولا ترجيح . بل قد يرتفق الجميع بها -لا يقتضي الحكم 
بالاشتراك في الفرض . بعد أن لم يكن لذي العلو تصرّف في العرصة . 
والاحاطة بمجرّدها ليست تصرّفاً. والحكم بها للأسفل للتصرف وظهور 
كونها داراً لبيوته » لا للإحاطة . ولذا جزم في الروضة في الفرض بكون 
العرصة للأسفل . كما أنه جزم في الأخير بأنّها مع الدهليز للآخر ", 
واللّه العالم . 





9( تتمة 4 
9ن غارع راكب لد انشرقنا بض سانيا فضي اتراكب 
مع يمينه» وفاقاً للمحكي عن المبسوط”*؛ لظهور يد الاختصاص 
07 
(وقيل» والقائل الشيخ ‏ أيضاً-في محكيّ الخلاف'" 
وابن إدريس في محكيّ السرائر": هما سواء فى الدعوى» لثنبوت 


)١(‏ المصدر السابق. 

(5) تخعمل المخشدة بدليا: الأحير: 
(؟) الروضة البهيّة: كتاب الصلح ج 4 ص .١15١‏ 
(؛) المبسوط: كتاب الصلح ج ١‏ ص 199-593. 
(0) الخلاف: الصلح / مسالة 0 ج ” ص 191. 
(1) السرائر: الديون / باب الصلح ج ١‏ ص 17. 


لو كك ها عيد ا ولا حو هنا فليم قراكف سس سسدم ا ل ا ا ع 611 


ي3 ك1 متهم عليها موزياة تسرف الزاكث لمعيف شيعا كو" 
مرجّحاًء وتعريف المدّعي والمنكر منطبق عليهما بتفسيراته ؛ ولذا كان 
ذلك حيرة ثانى المحققين !"ا والشهيد بن 7" 

«(و4 لكن قد يقال: إِنّ «الأوّل أقوى» لما ذكرنا من ظهور العرف 
في كون يد اللاختصاص له ' خصوصاً مع ملاحظة نظائره باعتراف _ 1 
الخصم كسان لالس الدب رس سرون الجدل على لان ورين 509 
في يده زمامها ... وغير ذلك . 

الس ثوب في وذ سباك بكاتيق 5 
لو 1 معان ١‏ كلا منهما ا 
كونها مرجّحاً -كما ترى . 

«وكذا لو تنازعا عبدأ ولأحدهما عليه ثياب» مع فرض ثبوت 
يدهما عليه ؛ لأنّه لا مدخليّة لزيادة الملك» فإنّه قد يلبسها بغير إذن 
مالكها أو بالعارية , فهى حينئزٍ ليست يدأ عرفاً. 

رقن هذا يعلده | نذاو ترضن 21 لأ حد هنا اكد عليم ود انوا لاخر 
له نياب عليه , فالقول حينئذ قول صاحب اليد . 





)01( الأولى التعبير ب «كونها». 

(؟) جامع المقاصد: الصلح / الفصل الثالث ج 0 ص ١1غ.‏ حاشية الإرشاد (اثار الكركي): ج4 
ص 417. 

(؟) مسالك الأفهام: كتاب الصلح ج 4 ص 557. 

(؛) كالبحراني في الحدائق: الصلح / المطلب الثاني ج "١‏ ص .١55‏ 





م00 جواهر الكلام (ج /ا 3 ) 





كا اله أن لويكن لأحدكيا ا موه ليود إل" اللواب لا حندهها 
كوزنيتهما أيقا النا عرفت من عدم كون اليا يدا لصاحبها : 

و الى تداعا عدا و لا حنهيا ضيه جيم #تولمين إلا خدر 
عليه يد كان الترجيح لدعواه» قطعا ؛ ضرورة ظهور وجود الحمل 
عليه فى ين الاسفقاا لبه 

بل قد يقال : بكونه كذلك لو فرض أنّ للآخر يداً عليه بقبض الزمام, 
باعتبار ظهور يد الاختصاص في الحمل ‏ كالراكب والقابض , فضلاً عمّا 
ل كانايعا تاشيو و ا عد هيا شاخة العمل 

وحن الدروس: اله جغل شك الراكتب ولابس النوب وذىي الحمل 
ا 

وفى المسالك : «هو كذلك»!"؛ أي فى اتحاد الحكم فيها أجمع ' 
وإن كان هو عنده الاشتراك وعند غيره الاختصاص . وقد عرفت 
تحقيق الحال فى ذلك . 

وولوقداعنا غرفة كل ميت احدهمابونانها الى كرفة لخن 
كان الرجحان لدعوى صاحب البيت4 قطعا ؛ لكونها فى ملكه الذي 
هو هواء بيته التابع لقراره . ومجرّد فتح الباب إلى الغير لا يفيد يدا عرفا . 

نعم » لو فرض كونه _مع ذلك متصرّفا فيها بسكنى وغيره؛ امكن 
تقديمه حينئذ على صاحب البيت ؛ باعتبار أَنّ يده حينئذٍ فعليّة. ويد 


(1) مسالك الأفهام: كتاب الصلح ج ؛ ص 558. 


ل تداعيا غرفة على بيت أحدهما وناتها الى غرفة الآاكن +سجمسمسيهعمببتت ووه 


صاحب البيت تبعيّة , والفعليّة أقوى وأولى . مع أَنّه فى المسالك احتمل ” 
التساوي أيضاً. قال : «لثبوت اليد من الجانبين في الجملة وعدم تأثير 7 
قوة اليد . كما سلف)7", 


وفى قواعد الفاضل : «ومع التصردف إشكال»'". وإن كان لا يخفى 
2000 
نعم . قد يشكل ذلك : بمنافاته للحكم بشركة الخزانة تحت الدرج, 


ع 


مع أن يد صاحبه عليها تبعيّة ويد المتصرّف بها فعليّة , فلتقدم حينئذ 
عليها كما ذكرناه سابقاً؛ إذ لا فرق في التبعيّة بين أن يكون منشؤها 
لحوق السفل بالعلى اونا لفكي قار مم ملف دقزارا ملك هاه ومن 1 


51 2 


و : 43 
ملك شيئاً ولو هواءً ملك قراره» والدرج كذلك , والله العالم . 0 


)١(‏ المصدر السابق. 
)١(‏ قواعد الأحكام: الصلح / الفصل الثالث ج ١‏ ص .١177‏ 








#كتاب الشركة # 
«والنظر» فيه يقع بإفى فصول» : 


[الفصل] «الأوّل: في أقسامها» 
ولكن ينبغي أن يعلم أَوَلاً: أن ماهيّة الشركة» لغدَ على ما 
قبل : الاختلاط والامتزاج شيوعاً أو مجاورة. 
وشرعاً": «اججتماع حقوق الملاك في الشيء الواحد على 
سبيل الشياع» . 
فالأوّل بمنزلة الجنس الشامل للاجتماع مع التمييز في مكان 
واحد . والثانى بمنزلة الفصل ء فان المنساق منه الواحد بالشخص. 
الواحد (الحدين نولة التو ول" السفقن موحد ف ذاذ ركان سود 





)١(‏ حواشي الشرواني: ج ه ص ,18١‏ وعرّفها بالخلط لغة في المهدّب البارع: كتاب الشركة 
)١(‏ كما في قواعد الأحكام: الشركة / في الماهيّة ج ١‏ ص 550 وإيضاح الفوائد: الشركة / في 


الماهية 2 ؟ ص 5546 والمهدذدب البارع: (انظره في الهامش السابق). 


. عم يت حب كا ا ا ا واس كو افر الكلام (ج /") 


القسخصن: 

نعم اللاراضي الو انها عو تاق الشركة وان تعدةة فيد 
لل ا لي امسر 

وفي جامع المقاصد'" والمسالك”": «أَنّ قيد (الشياع) لإخراج 
اجتماع حقوق الملاك في الشيء ا ل 
كالميك مها 1ذكا تت حشة اراجه وحاطلة لاخر يواوفه لالش و قا 
لا شركة لعدم الشياع ‏ وإن كد اجتما حنوديي في الي الواحد» . 

وفيه اعد ضدق كو راخدا بالستمن :إذ هو مجموع أشخاص . 

وعن الشهيد في المحكي من حواشيه : «أَنّه لإخراج اجتماعها في 
انلو اعون الس هان المندل كيدو الر كةو الس 
والميو ل اد ل ا ل و 
ذلك اجتماع لا على سبيل الشياع -قال: -_فإن قيل : يخرج هذه بقوله : 
العلذق) قينا المدك العرافيعة الاسفعنا ف عبرا مبع السعاة 
لاخدال 

وأشكله في جامع الود اهديا العلك اشع سن الاسعح قافن 
مظلفاً ,فلو حمل على نغناه الخافل التعارق لخرجت هذه الأقساء 
بالقيد المذكور . وخرج بقيد «الشياع» ما تقدّم سابقاً!. 
ال 
؟) مسالك الأفهام: الشركة / في أقسامها ج ؛ ص ١‏ 6ق 


) 
) 
() نقله عنه في جامع المقاصد: (انظر الهامش اللاحق). 

0 انحات المقاسبده المزكة انان ااساهتة ب اندض 3 


حتافة الشي قهى ٠‏ سمس حيسي د ع م ب ب ا ا و ا 71141 8 


إلى أن قال : «وفي التعريف نظر ؛ لانتقاضه بالشركة في الققصاص 
وَنغد القندف والخما رو لقن والشفعة ال ين 
هناك ملك حقيقي, فلا مالك حقيقةً » وقد صرّحوا بأنّ هذا أحد أقساء 
الشركة الثلاثة»7", 

وكأنّه تصدّى إلى دفع جميع ذلك في المسالك, فقال: «ويمكن أن 
يكون إِنْما حاول بحمل الملك على الاستحقاق الذي هو اعمّ منه ‏ 
افكال الث داقن العم و بتع ييه ااانه انيد اه معدن 
استحقاق». ش 

تفلو حمل الملك على معناه الخاض لأنتقض التعريف فى عكسة إن 
أريد به المعنى الخاصٌ» . ش 

«ولو جعل مشتركاً بينه وبين الاستحقاق أو مجازاً في الاستحقاق 
لزم الاشتراك والمجازء فحمله على معنى الاستحقاق العام يدخل 
الأقسنام ويسلو من تعدو المعان و الآشتر اك كماد كر 

«لكن يبقى فيه : أنّ إطلاق الخاصٌ وإرادة العاءٌ مجاز غير شائع , 
يجب صون التعريف عن مثله» . 

«وقد يجاب عنه : بِأنّ إطلاق الملك على الاستحقاق ليس بمجاز. 
بل معناه يتبادر من قولك : فلان يملك الشفعة على فلان ويملك الحد 
ونحوه, أو أنه مجاز شائع . وإن كان مطلق إطلاق الخاصٌ على العام 
ليس شائعاً, والعبرة في رخصة التعريف إِنّما هو بالفرد المحتاج إلى 


1 سيد سي م سس سم سس قراف كارع 00 
استعماله, لا بنوع ذلك الفرد . وهذا هو الظاهر هنا» . 

«وينته عليه : أنّ المصئّف بلا فصل ذكر حكم الاشتراك في الحقّ 
المذكور فليس بغافل عن دخوله في التعريف . وحيتئذٍ فالمستعمل هنا 
كا العا و اللتصوف عق رادنه فرك ار التقورك اسدزاكا فكو ان 
عد :ذلك يعاق نين انراد الولاق كتين وبوالاقيدراك المعتوي 
لا يضر دخوله فى التعريف بولق ابدال الملك في التعريف بالاستحقاق 
لسلم من ذلك كلّهع" 

قلت : ولعلّه لذاعرفها في «الإسعاد شرح الارشاد» من كتب العامّة : 
يا توس الع ف الدع الو الجه لم 811 

ولكواقه ونا ليع الاقصااع عناائق اذ ده ززيتقى 507 
ذ الشركة فى العوع واو دكات فى الس يلد وار هن راد 
الاستحقاق 0 الملك ‏ لكن قد ينافي ا فيد «الشياع» فبه؛ فإنه 
لاسرع كن استشقاي كر منتهما الثايت للم بذلا بحي نديد عير 
اختصاص التعريف بشركة المال؛ أو ارتكاب التجوّز فى الاشاعة على 
وجه يشمل ذلك . ْ 

نم إنه لا ريب فى .ملك الفقراء للركاة والسادة الخفس والمسلمين 
ا ةر 1 اس يت يي ل لد 
بعد الماع حقوى اللاقوو والاد ادام يميف الشخص لماك 


سالك الأهاء الشركة في أتسامهاج اا كر 


حتيكة الشركة ا اب يم م ا ا م ع تح لأقاة 

كما أن الأشياء المباحة من معدن ونحوه هي بين الناس على 
عاتسر لويس 01 امد عدوا بوانبا دسي سكاس 
غيره. ومع تعدد السابق يقرع . وكذا المسجد والوقف العام وإن كان 
ربّما يفرّق بينهماء إلا أنه على كل حال لاشركة فيها من حيث الملك ولا 
من حيث الحقّ على سبيل الشركة في الأموال والحقوق , والأمر في هذا 
كلم سول 

نما الكلام : في ملك الكلّى في الصبرة -مثلاً -كالصاع منها. 
وكملك مائة في الثلث بالوصيّة ... ونحو ذلك بناءً على عدم تنزيله 
على الإشاعة _مما لا إشكال في صدق الشركة معه ولا إشاعة . اللْهِمَ إلا 
أن يراد منها عدم التعيين» لا خصوص الثلث والربع ونحوهما . 

وكيف كان , ففي المسالك ‏ تبعاً لجامع المقاصد'" : «أنّ للشركة 
معنيين بل في أوّلهما : شرعيّين ‏ أحدهما: ما ذكره المصنّف , ولكنّه 
معنىٌ من المعاني دخوله في باب الأحكام أولى ؛ ضرورة حصول 
الاجتماع المزبور بعقد وغيره؛ بل بغيره أكثر حتّى لو تعدّى أحدهما 
ومزج ماله بمال الآخر قهرأ بحيث لا يتميّزان تحقّقت الشركة بالمعنى 
المزبور به» . 

«وثانيهما : عقد ثمرته جو ازتضد ف الملاك للشيء الواحد على 
سبيل الشياع فيه . ولا يدخل فيه المستحقون للررث ونحوهء وهذا هو 


للم ع ص وو فر الكلام رع 
المعنى الذي به تندرج الشركة في جملة العقود. ويلحقها الحكم 
بالصحّة والبطلان . وإليه يشير المصئّف فيما بعد بقوله: (قيل: تبطل 
الشركة اع الشوط والفض ف وقيل #تيضع ): 

لوقك سان البمان أن بيقدم تعريفها على ما ذكره؛ لأنها 
المقصود بالذات هناء أو ينبّه عليهما معاً على وجه يزيل الالتباس عن 
حقيقتهما وأحكامهما»!" 

وفي القواعد'' وغيرها'": كفاية قول «اشتركنا» في العقد المزبور . 

1 لكن في الحدائق:«لا يخفى على من تأمّل الأخبار عدم معنى 
0 للشركة إلّالأُوّل الذي ذكره المصنّف والفاضل والشهيد في اللمعة , وأَمّا 
المعنى الثانى فلا يشم له رائحة منها»!*. 

ع عر اي لاسديا 
بالكليّة ولا عاقد, وإِنّما الشركة اجتماع الأموال على الوجه المذكور, 
فلا معنى لوصفه بالجواز. نعم ء البقاء على حكمها أمر جائز ؛ بمعنى : أنه 
لا يجب عليه الصبر على الشركة» بل يجوز رفعها وأخذ حصّته» . 

«وبعد هذا الاجتماع لا يصمٌ لأحد الشركاء التصرّف فيها إلا بإذن 
الباقين ووس ديري 5" 


) ال الشركة / في الماهيّة س فا 

(؟) كتذكرة الفقهاء: الشركة / في أركائها ج 7 ص 551 وجامع المقاصد: الشركة / فى 
الماهيّة ج 4 ص .1١1-1١6‏ 

(4) الحدائق الناضرة: الشركة / في حقيقتها جح ١١‏ ص .١18‏ 


عقيقة اله 83 يح حي ا ا د ا 811 
كغير الحقاء مقا يشير فيه لان امار 

قلت : قد يؤيّد ذلك أيضاً ظاهر كلام المصئّف واللمعة'" وغيرهما! 
مما لم يتعرّض فبها لكونها عقداً . 

بل في جامع المقاصدا“ عن فخر المحمّقين وأوّل الشهيدين تنزيل 
قول الفاضل : «وقيل : تبطل إلا أن يشترط الزيادة للعامل»'" على إرادة 
بطلان الاذن, لا عقد الشركة . 

ورد ذلك كله في الرياض ‏ تتبعاً لجامع المقاصد" وغيره - 
ب«الإجماع, وبأنّ الأصل حرمة التصرّف في مال الغير بغير إذنه, 
فيقتصر فيها على القدر المتيّن , وهو ما دل عليها صريحاً من الجانبين: 
كما نبّه عليه في التذكرة . وعليه يصحّ إطلاق العقد عليه» . 

دوأما الاكتفاء فيه اننيد ةة الرافتى نذا لئة غاليها وال الا الور 
الصريحة فيها فلا دليل عليه» . 


)١(‏ قوله: «المدلول عليها ...» إلى اخر العبارة غير مصرّح به وإِنْما قد يستفاد من طيّات كلامه 
(انظن الهواهفى اللبنارق فى 0و0 

90 الهاسين :قبل الشالق #ض. :5 ١‏ 

ا الليفة الدمسقتة: كتانف الشركة ضن 161 

(؛) كالمختصر النافع: كتاب الشركة ص .١10‏ وتلخيص المرام: الإجارة / الفصل الثالث 
ص .١70‏ 

(0) جامع المقاصد: الشركة / في الأحكام ج 8 ص 7". 

(1) قواعد الأحكام: الشركة / في الأحكام ج ١‏ ص 577. 

() جامع المقاصد: الشركة / في الماهيّة. والأحكام ج م/)ص 9-8 و57؟. 

(8) كمجمع الفائدة والبرهان: الشركة / البحث الأوّل ج ٠١‏ ص .1915-1١96‏ 


.لام متمعوم م للبم ا اك رت ا ا ل ا جواهر الكلام لج /") 


«وعلى فرض وجوده كما يدعى من ظاهر النصوص . مع عدم 
دلالته عليه أصلاً فلا ريب في مغايرة هذا المعنى للأوّل أيضاً؛ لحصول 
ولاس اع العاليق اقهر مسو تدووتوطيا المعضا ركب وهو عبر 
الامتزاج مع الرضا به ؛ وباللتصرّف في المالين مطلقاً أو مقيّداً على 
حيو انشع عا نف فا نكا رويراسا ابي حفد اك 

«ولا ينافى التغاير دخول الثاني في الأوّل دخول الخاصٌ في العام . 
فإنه من ا ؛ لمغايرتهما في الجملة قطعاً. وهو كافٍ في إفراد 
الخاصٌّ عن العام فى الاطلاق)1" 

إلى غير ذلك من الكلمات , خصوصاً التذكرة”'. وخصوصاً ما في 
عضن كبن الناكة كا ل" الها حميعها دج ذا نب الكلام : 

مّا ما في الحدائق من إنكار عقد الشركة رأساًء فهو واضح الفساد, 
بل يمكن دعوى إجماع الخاصّة والعامّة على خلافه . 

كما أنّ دعوى كون عقدها ما دل على جواز التصرئف من كل منهما 
أو من أحدهما واضح'“ الفساد أيضاً؛ ضرورة عدم مدخليّة ذلك في 
الشركة بوجِهٍ من الوجوه. بل هو داخل في قسم الوكالة . وقد اعترف به 
ا 


)01 واف الات 000 جضن 11/517 
") تذكرة الفقهاء: الشركة / في أركائها ج ١7‏ ص 771 

9 0 ان 3 

4 الأرك التعبير وارو القت 


حيلفة العمركة ‏ «من م حي م دي ا ع ع و نا :81/1 


قال فيها : «الشركة قد تقع بالاختيار وقد تقع بالإجبار. وكلامنا 
فى لازن ووس ند فصل مر لقال الالععار سن ير لبك 
فلو امتزج المالان برضاهما حصل الشركة الاختياريّة وإن لم يكن 
هنا لفظ . وما التصرّف فالإذن'" فيه والمنع منه فذاك حكم زائد على 
مفهوم الشركة»'" 

ومن ذلك وغيره يعلم التشويش في كلامه وكلام غيره أيضاً. وكأن 
السبب الذي أوقعهم في الوهم : هو دعوى حصول الشركة بالمزج 
القهري . فمع فرض اعتبار الامتزاج في شركة العنان لم يكن معنى 
لعقدها حينئذ ؛ ضرورة حصولها بالمزج المزبور المفيد لذلك مع القهر 
وعدم القصد به إليها. فضلاً عمّا لو قصدت به اختياراًء فلم يكن حينئذ 
معنيّ لعقدها إلا جواز التصراف . 

خصوصاً مع ملاحظة الشركة الاكتسابيّة التي هي من أقساء 
اود وتوا ا ن أحدهماء التي قد 
وردت النصوص"" بها . وفيمن ينبغي ان بشارك وأن انتمارك 
وغير ذلك من أحكامها . 

ولعلّه لذا اكتفوا في صيغتها بقول : «اشتركنا» باعتبار امتناع أن يراد 


)01 فى المصدر بدلها: والائن 
(1) تذكرة الفقهاء: الشركة / في أركانها ج ١7‏ ص 577-757 
(؟) وسائل الشيعة: انظر باب 57 من أبواب مقدّمات التجارة ج ١‏ ص 70 وباب / من 





ا ليمي ا م ا م دور عو اهن الكادم 13/2 


بإنشائه حصولها بدون مزج ولا المزج الذي لا يحصل باللفظ , فتعيّن أن 
يكون معنا نو از النصةاف« توالا لوريكن لمعن أضلا كنا مدع يداك 
فى جامع المقاصد'". 

إلا أنه لا يخفى عليك ما فى ذلك ؛ إذ لا دلالة فى قول : «اشتركنا» 
على الإذن بوجدٍ من الوجوه. كما أنّه لا حاجة في حصول الإذن منهما 
أن اخعدهقا الى مكدو لسن سن امات الثير كةصولة؟ إذ يكن 
اشتراكهما فى المال مع الإذن فى العمل لثالث, بل يمكن إرادة الشركة 
من دون عمل أصلاً لغرض من الأغراض . 

فالعقق ان يقال حفر عه ل جياء لي كوه عفدا ه.: 
إن قول:: «اشتركنا» لانشاء تحقيقها وضيروزة كل فنن المالين حيئهما 
على الإشاعة, إلا أنه يشترط في صحّة ذلك تحقّق المزج بعده إن 
لم يكن » فهو حينئذٍ شرط كاشف أو ناقل نحو القبض فى الوقف, أو أنه 
جزء السبب . 

ومتى حصل مزج بقصد إنشاء الشركة من دون قول تحققت, 
وكانت كالمعاطاة بناءَ على جريانها فيها. وإن كان التحقيق خلافه, 

اما المزج القهري والمجرّد عن قصد إرادة إنشاء الشركة 
فلآاهر أن عليه ملك كل مهنيد الحطّة الشاعة ف تسن الآمر ونواننها 


.15-١0 جامع المقاصد: الشركة / في الماهيّة ج 4 ص‎ )١( 





حقيفة الشركة احص ل حي ا تر 1/17 
يفيد الاشتباه في كلّ من أجزاء المالء إلآ أنّ الشارع حكم ظاهراً بكونه 
بينهما من الصلح القهري الذي قد تقدّم نظائره . 

فالفرق حينئذٍ بين المزج القهري والمزج الإنشائي هو ما ذكرناه. 
فله حينئذٍ إيقاع عقد الشركة بعد وقوعه ؛ كي يتبدّل الملك ظاهراً 
بالملك واقعاً . 

بل لو سلّم إفادة المزج القهري الملك في الواقع على نحو المزج 
الاختيارى, كما هو ظاهر كلمات الأصحاب ‏ أمكن أن يقال حينئذ : 
إِنْه لا مانع من صيرورته جزء سبب _مثلاً -إذا جيء به لإتمام عقد 
الشركة مثلاً؛ بل ومن صيرورته سببا تامأ فى ذلك إذا قصد الانشاء به 
فى الععاطا ف ومح :| نذاى بعسيون دكاتي دور واه لا قافن ا 
نبا سركت فى نشد متا يي 1 ل#الالئع لسر كه بغير و كدر 
االإنصاف عدم خلوّ ذلك من نظر ء بل منع . 

وعلى كل حال, بذلك يظهر لك ما في جميع كلماتهم من التشويش 
والاضطراب . خصوصا التذكرة وجامع المقاصد والمسالك والرياض 
وغيرها!", التي لا يخفى عليك حالها بعد الإحاطة بما ذكرناه. فضلا 
عمّا يظهر من المحكي عن ابن الجنيد في المختلف من تحقق الشركة 
بالقول مع الافتراق من دون مزج , قال : 

تاق كلك مال حت الشركاكء قبل انعقا د القر كقايا خقلاط الماليق اد 


از ١‏ يم ل ع اخ صخر لفق الكلاءأخ/3) 
اراق كأن ما دسي سا عشاسيةة وان كان النتلق تعد اله 
والافتراق كان من مالهما جميعاً»!" 

وتدو كما ترص اوسن هنا قال فى المكتلت يديعة ا لمكي :ذلك 
عه : «والأجود أن لا شركة إلا بالامتزاج بوالكاك قله من 
صاحبه»!". ومراده : في محل الفرضء فتأمّل وريّما يجيء لذلك أيضاً 
زيادة تحقيق في مطاوى البحث . 

9ثمّ» المال «المشترك: قد يكون عيناً4 كما هو ظاهر #وقد 
يكون منفعة» بالإجارة والحبس والسكنى , قيل : «والوقف»!". وفيه : 
أله اذكان كلك محصوون فالا ا تراك. بل هو 
حينئذٍ نحو ما عرفته في حقّ الزكاة والخمس والطرق العامّة والطرق 
النافذة وقد يكون حقاً» كدالخيان والتسفغة المسوووليق .ضثلاً 
والتعا صن وقيرها. 

(و» أمَا إسبب الشركة في الثلاثة : ف «قد يكون إرثاً» كما 


وقد يكون عقدا» فى الثلاثة |يضاء كما لو اشتريا دارا أو 
استاجراها او صالحا عن حقّ تحجير مثلا . 
)١(‏ مختلف الشيعة: الإجارة / في الشركة ج ١‏ ص ١5؟5.‏ 
(1) المصدر السابق. 
() فقه القران (للراوندي): باب الشركة ج ١‏ ص 17. تحريرالأحكام: الشركة / في الماهيّة 





حيت لقيو قف ١.‏ مع عي ل ب ل ع سمخب مح ا ا ا ب ا ان لله 


«وقد يكون مزجاً» في العين -كما هو واضح عل والمكداتبي 
وافرض: اشنها رقع داهم للتوكن لا ينا على سوا زه لكر 
دراهم مخصوصة, ثمّ مزجاهما بإرادة الاشتراك في المنفعة . فيتحقّق 
حينئد ا" شتراكهما في المنفعة . 

وقد يشكل ذلك : بأصالة عدمهاء وإِنّما هو من الاشتباه, لا المزج 
المعتبر في تحقّق الشركة , فتأمّل . 

وقد يكون حيازة4 بناءً على تحقّقها بشركة الأبدان كما عن 
كاف لواو على افر لئه كل متها ران نا محوازة [نبو لتر كه 
الموك رن معي اللتتينا على الا كادي ذلك 

وه كر الا فده عن لمعت دعيو ل العاد هي رقو اعانة 
إفى الحيازة: اختصاص كل واحد بما حازه4 لأصالة عدم دخوله 
فى ملاك. | لق بعر ع لئاه لوه :الورك قو مله لدان كاد عيقا 
إذا لم ينو ؛ فإنه لا وجه له إلا على جواز شركة الابدان» المعلوم 
بطلانها عندنا . 

ومن ذلك يعلم ما في المسالك من أنه «ينبغي أن يستثنى من ذلك ما 
كان عمل كر بجة ار كاله اصاغيه فى تداق تضق ها زوه 
حية د يتوخه القع الننة اذى ذلك ممًا يقبل النيابة»'". إذ قد عرفت 
مسج سسات 


قلعم انام ف البعدان الإجارة / في الشركة ج اا ص 177 
(؟) مسالك الأفهام : الشركة / في أقسامها ج جَ حن: 1-0 


ع ابل ا ع ع و ا ست يت لق اف الكاوم 0/1 

(نعم. لو اقتلعا شجرةً أو اغترفا ماءً دفعة» بآنية واحدة. أو 
اشتركا في نصب حبالة الصيد المشترك ورمي السهم المنبت له 
إتحقّقت الشركة» حينئذٍ في الجملة قطعاً. 

وفى المسالك : «لكن يكون لكل واحد من المُحاز بنسبة عمله, 
8 0 
التخلّص بالصلح. أو تمليك كل واحد ما بقى له عند الآخرء بناءً على 
جواز هبة المجهول»'". 

قللقء أو يحكو رب النفق ااقنالة ددم ويا ده العدهيا عسل 
الآخرء بل قد يحتمل كونه كذلك مع اختلافهما في القوّة والضعف ؛ 
لصدق اتحاد فعلهما فى السببيّة . واندراجهما فى قوله: دمن حاز 
ماك اابولفهم الذلل طق اقاة لفدالننا وسقي مرق كان 
هو منافياً للاعتبار العقلي الذي لا يرجع إلى دليل معتبر شرعاًء فتأمّل 
والو ام 

(وكل مالين مزج أحدهما بالآخر بحيث لا يتميّزان تحقّقت 
فيهما الشركة, اختياراً كان المزج أو اثفاقاً» مقصوداً به الشركة أو 
5ن .بل لعل الإجماع بقسميه عليه'». 


ل الشركة ص .١180‏ 
(؛) نقل الإجماع في ظاهر غنية النزوع: في الشركة ص 1*5. والسرائر: باب الشركة ج ؟ 
ص .١111‏ > 


ععيزل العركةبالمرع ين العاليق. مجسسسصي سمح سمي تسمه ميت لاله 


اع ا ار رو م جرب سا و سو 
آبائه 5" وسو اا 4 أجاز الشركة د لزيا عورا رين 

شرك رسول الله َه علياً ليا ليد في هد يه»!" 

-- أراد رجلان أن 00 فى الأموال ١‏ فأخرج كل منهما 
مالاً مثل مال صاحبه دنانير أو دراهم, ثم خلطا ذلك حتّى يصير 
مالاً واحداً لا يتميّز بعضه عن بعض, على أن يبيعا ويشتريا ما رأياه 
من أنواع التجارات, فما كان في ذلك من فضل كان بينهما . وما كان من 
وضيعة كاتنت علبيها را لسو افر 15 مسي لز كما ترم يتاه 
فيهاء وليس لأحدهما أن يبيع ويشتري إلا مع صاحبه. إلا أن يجعل له 
ذلك»'". 

وإن كان سيل عر اللاي تراد همان دنه الى اومن 
مضالفها ,لامكا رواه عم حدونه عقن كه ١‏ علي كل تعالانزه 
شهادة على المزج في الجملة . 

لكن قد عرفت سابقا الفرق بين المزج الاختياري ‏ المقصود فيه 
الشركة وغيره: بالملك مشاعا في نفس الامر في الاوّل. بخلاف 


الماهيّة ج مص .١1 ١‏ ومسالك الأفهام: الشركة / في أقسامها ج 4 ص 5١0‏ وكفاية 
الاحكام: كتاب الشركة ج ١ص .١11١8‏ ' 
في باب 70 من أبواب الذبح ح 4 ج ٠١‏ ص .١١7‏ وبعضه في باب ١‏ من كتاب الشركة ح ١‏ 
اج 17٠اا‏ ص .10١‏ 

)؟) انظر «الدعائم» في الهامش السابق: ح 66 .١‏ 


//0 جواهر الكلام (ج /") 


الثاني وإن عومل معاملته في الأحكام, إلا أنّه لو فرض اتّفاق العلم 
ببعضه لأحدهما لم يكن للآخر شركة فيه, بل لو فرض بقاء ما ليس هو 
|لالأحدهما أنكن حيقر إغان الترعةعنة العاتل مها فى مضلة ب 
وقسمته بينهما من الصلح القهري عند غيره, على نحو ما سمعته في 
نظائره في كتاب الصلح , والله العالم . 
1 و» على كل حالء فلا خلاف"" في أنه يثبت ذلك فى المالين 
المتمائلين فى الجنس والصفة» أي بالمزج الرافع للامتياز بينهما : 
الذي قد عرفت سببيّته للشركة , فلو تخلّف أحدهما تحقق الامتياز 
المنافي للشركة . 
فلا يكفي حينئذٍ مزج الحنطة بالشعير , ولا الدخن بالسمسم -وإن 
عسر التخلّص - والدراهم بالدنانير ‏ بل ولا الحنطة الحمراء بالبيضاء , 
والصغيرة الحبٌ بالكبيرة, والدراهم الصحيحة بغيرها ... ونحو ذلك 
ممّا لم يرتفع التمييز فيها بالمزج الذي هو سبب الشركة إذا كان على 
05500 
«سواء كانا» أي المالان «أثماناً» أي ذهباً وفضّةَ أو عروضاً» 
كالأدهان وغيرها من المائعات , بل والحنطة والشعير والذرة والسمسم 
ونحوها . 


خلافا للمحكي عن الشيخ في المبسوط : فمنع من الشركة في 





.,١ ١86 كما في رياض المسائل: كتاب الشركة ج 9 ص‎ )١( 


خضول القوكةالمرع ين القالين. ,مسح عم مدا ست عم تهت لزه 
العروض إلا في المكيل والموزون'" 

وما عن الإسكافي : من إطلاق عدم صحّة الشركة إذاكان لكل 
واحد منهما متاع إلا أن بتعاوضا بمتاعيهما . ٠‏ فيبيع هذا نصف متاعه 
بنصف متاع هذا'". 

وإن كان يمكن تنزيل كلام الأخير منهما على ما لا يحصل معه 

ثمٌ المراد من عدم التمييز : كونه في الظاهر كذلك لا في نفس الأمرء 
فإنّ الأجسام لا تتداخل فى المائعات, فضلاً عن غيرها . 

لكن في الرياض - بعد أن اعترف" بأنّه المستفاد من كلمات 
الأصحاب , سيّما معقد إجماع التذكرة”*_قال : «وهو منافيٍ لما ذكروه 
في التعريف من أنّها اجتماع حقوق على الإشاعة ؛ فإنّ الظاهر منها 
-حيث تطلق أن لا يفرض جزء إلا وفيه حقّ لهماء وبه صرّح الفاضل 
الحنطة والذرة والدخن والسمسم ونحوها بمثلهاء بل حصرها في مثل 
الأدقة والأدهان بمثلهأ» . 

دنا استقامة ما ذكره على طريقة الأصحاب ؛ 


201 اب ا ج اص 711و510. 

(1) نقله عنه العلامة في المختلف: الإجارة / في الشركة ج 7 ص 558. 
(؟) رياض المسائل: كتاب الشركة ج ه ص .52١ 1١9‏ 

(]) تذكرة الفقهاء: الشركة / في أركانها ج ١١1‏ ص 778 و١570‏ 


ا ا ا لمك جواهر الكلام (ج /10») 


عبد ويه شتراط غوة لخر لفون الاامرق» تمع 

شتراطه في نحو الأنمان مخالف اطريقة المسلمين في الأعصار 

١‏ والأمصار ؛ لأنهم لا يزالون ن يتشاركون فيها من زمن النبى عَيئاة اك 

:وعانها عذااعع غير كير فى عق من يتان وحص ميو الأعن ار 
فكان إجماعاً. وقد نبّه عليه في التذكرة» . 

«بقي الكلام في التوفيق بين التعريف وما هناء والخطب سهل 

عه جاع على مابعدا اماد ان صل ها فى الخهر ين 

اعتبار الأشاعة بالمعتى المتقدم .مع احتمال إرادتهم منها هناك عنذء 


| 55 || لله ا 
قلت : وفيه أوَلاً: أن عدم ال: لتمييز في نفس الأمر لا يتمّ في الأدهان 
ولافى غيرها. كما سمعت . 


وثانياً: أن التعريف للشركة الشرعيّة الموجبة للملك على الإشاعة . 
التي قد ذكروا أسبابها بعد تعريفها. ولا ريب في أَنّ المراد منها المعنى 
الأول اع ال سام رن اسع ل ا 

وما حكاه في'" التنقيح لم أجده فيما حضرني من نسخته, قال : 
(القاتلة النان 9 القر كذ امرها دكى و كا حافت لثيد لمن سعب» 
والسيبدهنا قدريكون إرنا.وقديكون سيار كنا لى اقندلعا تتيجرة اد 


(١)المضدر‏ قبل السابق: صن 1 1 


)1 الأولى التعبير بدلها ب «عن». 





خضو ل الشركة بالفر عررين المالدة سعم محم صصح م لزه 
اغترفا ماءً بآنية » وقد يكون مزجاً. كما إذا مزجت الأجزاء المتساوية 
المصدزة كيت لا نهنا كع عن نعزت كالادقة:والأدهان ل كالول 
والذرة والدخن والسمسم والدراهم الجدد والعتق» . 

ثم قال : «الفائدة الثالثة”": إِنْما قِيّد الاجتماع على وجه الشياع ؛ 
احترازا عن اجتماع لا يحصل فيه ذلك, والمراد بالشياع : أن لا يفرض 
جزء إلا وفيه حقّ لهما»'". 

وهو _كما ترى اجن عمًا حكاه عنه ؛ ضرورة كون مراده عدم 
تحقّقها مع التمييز, كمزج الحنطة بالذرة والدخن بالسمسم والدراهم 
الجديدة بالعتيقة ولذا أفردها وجمع الأدهان والأدقّة _لا بأمثالها التي 
من ضرورة المذهب تحقق الشركة فيها بالامتزاج . 

وأمّا ما ذكره من تفسير الشياع فهو في محلّه, لا أنّه يريد تماميّته 
في مثل الدقيق دون غيره, كما هو واضح بأدنى تأمّل. خصوصاً مع 
ملاحظة كونه أجل من أن يقع في هذا الوهم الذي لا ينبغي جوازه على 
اصاغر الطلبة . 

إنما الكلام : في اعتبار المثليّة إذا كانت بالمزج فيها كما هو ظاهر 
اساول بل رسع تيا كاتايا )ابعل كاري 0 
والخشب والعبد فلا تتحقّق” فيه بالمزجء بل قد تحصل”“بالإرث > 


(* وغ) في 0 اه والعسالك: خلا تمن سبل . 


تيبم ا قو افر لكام (ع #007) 
أو أحد العقود الناقلة كالابتياع والاستيهاب؟ واعلّه لأصالة بقاء كل 
على ملك مالكه, المقتصر في الخروج عنها على المتيقّن , الذي هو 
المزج في المثليّات دون غيرها . 

لكو قن الزياض و بيغد حكن ذلك هن النعان. ها دفال: 
اإوفاق للمبسوط والاسكافي, إلآ أنه أطلق, ولكنّ معلوم النسب 
لا يقدح خروجه بالإجماع» . 

«ومع ذلك يضعّف : بتحقّق المزج على الوجه المتقدّم في كثير منها , 
كالتناات: القع 33 لفقا ززيةة ا لاووصنا نديد القن كداق دوت هماد 
فيتحّق الشركة , فإنٌ ضابطها: حصول المزج مع عدم الامتياز. 
ولا خصوصيّة للقيمي والمثلى في ذلك . وقد حصل»!". 

ولا يخفى عليك ما في الثاني من المصادرة الواضحة . 

نعم , لو كان في الأدلة ما يقتضي إطلاقه تحقّقها بالمزج الرافع 
للامتياز انّْجه حينئذٍ الاستدلال بإطلاقه . ولكن لم نعثر على ذلك . 
الهم إلا أن يستدلٌ: بإطلاق «أوفوا بالعقود»”" المقتضي لتحمّقها 
في جميع أفراد الشكٌ, أو بإطلاق معقد دعوى الإجماع على ذلك إلا 
أنّا لم تتحقّقه . 

نعم , في التذكرة : «وأمّا العروض فعندنا تجوز الشركة فيها مع 


)010 وناضن الجبا كل« كيتاي الشركة ج وص 54 .51١95-‏ 
10 هورة العاند :الا يه ١١‏ 


عضو ل الشركة بالمرج يون القاليق: يحيسم سس ع سس عب سيج تن 1/8 
الفررط المدكووي اع القزع الراقع الاننا اسيعواء كاتف مو دراك 
اللأستال اهن نذوات المت نه 

وهو ليس إجماعاً صريحاً, مع أَنّك قد سمعت ما حكاه عن الشيخ 
والإسكافي , وإن كان قد سمعت كلامهما سابقا . 

ولو سلّم الإجماع على ذلك فليس في كلام امعان تير اعد افيا 
يكافيه «خصوصا معداقوله ارقا : (وكل مالين مرج أحدهما 
بالآخر ...6" إلى اخره. الشامل للقيمى والمثلى. بل قوله ايضا: 


(وونسيض قن الغدالين المقها الين نن ع والصفة»”' كذلك أيضاً؛ 
طرونة ضدى :زلف عن الفينتاف. 

لكرة قو لدعا أما هما لاامفل لغ .0 إلى اخره قن رظي مقة د لف إل" 
أنه من المحتمل إرادته عدم تحقّقها بالنوب والخشب والعبد ؛ باعتبار 
عدم المزج فيها الرافع للامتياز ء فهو حينئذٍ لبيان ما احترز به من اعتبار 
المزج الرافع للامتياز. 

على أنّ مثل هذه لا يتحقّق فيها الشركة بمزجها ؛ باعتبار عدم 
ارتفاع الامتياز بمزجها. كما هو واضح . وربّما يومئ إليه : إفراد التوب 
والعبد ؛ إذ لو كان المراد الثوب في الثياب والعبد في العبيد والخشب في 





.528 ص‎ ١7 تذكرة الفقهاء: الشركة / في أركانها ج‎ )١( 
.6ا1١ تقدّم في ص‎ 5) 
.018 (؟) تقدّم فى ص‎ 


ج77 
غ551 


ممم د ا ع كك فيو افر الكادم ع 17 
الأخشاب لاسن التعبين:بالجمع: 

نعم , قد يقال : إن المتيقّن من الفتاوى ومعاقد الإجماعات فى سبب 
الشركة المزجيّة : هو ما يتحقّق فيها صدق المزج الرافع للامتياز بسببه, 
فمتى لم يحصل صدق المزج ء كالدور والبساتين والعبد في العبد 
والجمل في الجمل والفرس في الفرس ... ونحو ذلك لم تتحقق 
الفركة الفزيحية : اهومن اللنهاء [آ الأمسراه اميد يا ددا كل خرفا : 
كما في المائعات وذوات الأجزاء الصغيرة من الحبوب ونحوها'" مع 
فرض الكثرة من الجانبين . 

وبالجملة : المدار في حصولها على ذلك من غير فرق بين المثلي 
والقيمي . كالمصوغات الصغيرة مثل حبٌ الذهب ونحوه؛ ضرورة 
صدق امتزاجها على وجهٍ يرتفع الامتياز بينها . 

بل إن لم يقم إجماع أمكن القول بتحقّق الشركة بامتزاج الشخصين 
المتحد.ين في الأوصاف الخارجيّة وإن كانا من جنسين , كالقرمز مع 
بعض الأصباغ المساوية له في اللون, والعسل وبعض أفراد الدبس ... 
ونحو ذلك . واعتبار بعض'": اتّحاد الجنس والوصف, إِنّما هو للاحتراز 
عمّا لا يرتفع بالامتزاج امتيازه من مختلفهما. بخلاف محل الفرض . 
00 
(1) كالشيخ في الخلاف: الشركة / مسألة ؟ ج “ص 527 وابن إدريس في السرائر: باب 

الشركوع ان 


روات 5 اند عو لقا سمب ل سخ صيبيي يريت زر 

اللْهمّ إلا أن يقال : إنّ ذلك من متعسّر التخلّص بالامتزاج . كالدهن 
مع الدبس مثلاً. لا ممّا رفع امتزاجه امتيازه وصيّره كالمال المتّحد 
باعتبار اتّحاده معه في الجنس والصفة . مع أنه أيضاً كما ترى للنظر 
فيه مجال . 

بل قد يقال : بتحقّقها في متعدر التخلّص _أيضاً_كل على نسبة قيمة 
تالف تماق الندلقات واكاك العبدرحة النتروضى تلاق كينها : 
على معنى : صيرورة ذلك المال مشتركاً بينهما على نسبة قيمة مالهماء لا 
أن المشترك بينهما قيمتهما الوهميّة دونهما . 

وبالجملة : كلامهم في ذلك غير منقح. وقد عرفت ما تقتضيه 
الاضول و4 القواغد فى محال الشكٌ. 

كما أنه غير خف عليك فيما الو أراد الشركة فيما لا مثل له> 
وغيره مما لا تنحقّق فيه بالامتزاج ؛ لعدم ارتفاع امتيازه به «وباع كل 
واحد منهما حصّته ممّا فى يده بحصّته ممّا فى يد الآخر» أو وهب ' 
كطههاكذلك, أراعها نين الشترى لا شو مله مو دعي اللي 1 

بل قد يستفاد من النصوص تحقّقها _في مال اشتري بثمن معيّن مثلاً 
دق اموق قنك فيد على معت | ردقل تسريه رقا لد يضيفن التمق: 
وبقول : «الربح بيني وبينك فيه» ... ونحو ذلك . 

قال محمّد بن مسلم في الموّق : «سألت أبا جعفرقة : عن الرجل 
تعرس الناانة ران يده اندها ذا تن رجا من ا مان نلا ايا 
فلان, انقد عنّى ثمن هذه الدابّة والربح بيني وبينك, فنقد عنه فنفقت 





661 جواهر الكلام (ج 17؟) 
القانة ؟ كال تنا علنهها دلانه او كاقرويها لكان ييا بوتسوة 
غيره!", والله العالم . 


ولا تصمٌ الشركة بالأعمال؛ كالخياطة والنساجة» بلاخلاف 
معتدٌ به أجده فيه بيننا”', بل الإجماع بقسميه عليه!». بل المحكي 
منهما مستفيض أو متواتر. من غير فرق بين اتّحاد عملهما واختلافه , 
ولا بين كون العمل في مال مملوك أو تحصيل مباح من حطب وحشيشس 
ونحوهما . 

للأصل السالم عن معارضة : «أوفوا بالعقود»”' بعد ما عرفت . 
والتراضى بما لم ينبت شرعيّته غير مجدء والمراد بالتجارة عنه'" 
ما نبت التكسب بشوع ا 


وعمّار بن ياسر فيما يغنمونه . فاتى سعد باسيرين ولم ياتيا بسىء ظ 

)١(‏ تهذيب الأحكام: التجارات / باب " بيع المضمون ح 7١‏ ج /7اص 479. وسائل الشيعة: 
باب ١‏ من كتاب الشركة ح اج 16اص 0. 

)1( من لايحضره الفقيه: المعيشة / باب البيوع ح 56ج ٠‏ اص 1105 وسائل الشيعة: انظر 
باب ١‏ من كتاب الشركة ج 64 ص ©0. 

() كما في مسالك الأفهام: الشركة / في أقسامها ج ؛ ص 7017. 

(؛) ينظر الانتصار: مسألة 777 ص 477 وغ4!7. والخلاف: الشركة / مسألة 1ج 7ص 5١١‏ 
37١ 7‏ والتنقيح الرائع: كتاب الشركة ج 1 ص 6٠ل‏ والمهدب البارع: كتاب الشركة ج 1 
ص غغ616-60. 

(0) سورة المائدة: الاية .١‏ 


القر كاي الاعيال ٠.‏ سمحي حص و ني ب د وي لز 


فأقرّهم النبي عه وشرٌكهم جميعاً!". 

غينتابقينع إمكان أن يكن ذلك روم يدن الذى عداتمه على 
ما صرّح به في التذكرة!" - للنبيّ يَيَةُ . فيمكن أن يكون ذلك منه يله 
هبةٌ لهم , بل يمكن غير ذلك أيضا . 

ومن هنا اتّفق أهل الحقّ على عدم الشركة بذلك, عدا ما يحكى 
عن ابن الجنيد منهم مع أنّ المحكي عنه في المختلف أنّه قال: 
زالى أشتر ترجا ن تخيو راس على ايش راتوسيعا ونح هيما 
جاز ذلك». ا 

«ولو اشتر ايعان نكا ومع عند احلدههما ندر وسوو وان 00 
اللكن الها والخراج »كانت الشركة ام بي 

«ولو اشتر ك رجلان على أن عاذ عملا الكل واخد يها فيه عمل 
منفردء أو أن تكون أيديهما جميعاً في العمل وتقسم الاكرة عقيما: 
لم أجز ذلك ؛ لأنّ الأجرة عوض عن عمل ء فإذا لم يتميّز مقدار عمل كل 
واحد منهما لم آمن أن يلحق أحدهما غبن أو أن يأخذ ما لا يستحقّه . 
وإن تثاركا الفضل وحالا؛ ا تضقن احدهها بالغدل قة قتممة علق 
الآخر من غير شركة , جاز ذلك»)7". 
اسح لك إرداه اننع اهن اد بن لطر 1ج اس الا امن 

النسائي: ج لاص 017 و5١5,‏ سئن الدارقطني: ح ١178‏ ج 7 ص 58. سنن البيهقي: ج 1 

ص 1/4 المصنّف (لابن أبي شيبة): ح 87 ج 8 ص 84 1. 


(؟) تذكرة الفقهاء: الشركة / في الماهيّة ج :ص .5١7‏ 
(؟) نقله عنه العلامة في المختلف: الإجارة / في الشركة ج 1 ص .57١‏ 


اسح م ا ا ا ا و اه الكلام (ج 337) 


وهو_-كما ترى - صريح فى عدم الجواز. 

لكن فى المختلف _بعد أن حكى ذلك عنه _-قال : «والوجه البطلان ؛ 
414 نعداء ارقو رمالاف ابن االعدده بر ع يد ااالتراضتة عضول 
الاثفاق بعده#.ولآن الأضلعده الشركة:ويقاء حقّ كل واد عتلية» 
ولأنه غرر عظيم ؛ ولأنّ الشركة عقد شرعي , فيقف على الإذن فيه»!'. 
ويمكن أن يريد ما ذكره أَوّلاً من شركة الوجوه. 

ولكن قد يقال :إِنّْه يمكن صحّة ما ذكره بالتوكيل من كل منهما على 
الابتياع والبيع ؛ كما أنّ ما ذكره ثانياً يمكن كونه من باب المزارعة . 

ولجنا هات يكون عات سي بل اقلق ليه أجل العيو عدلن 
البطلان» وإن اشتهر نقل ذلك عنه؛ بل المعروف في الحكاية عن 
الشافعي موافقته على ذلك”". ش 

وها المحال او شهة ود اله وا عد على اخكلافت نيما 
بينهم أيضاً في تعيين الجائز من ذلك”". وحيث كان الجميع عندنا باطلاً 
لم تكن نْمَّ فائدة يعتد بها في التعرّض إلى ذلك . 

وحينئذٍ فيختصٌ كل منهما بما اكتسبه ولا يشاركه الآخر فيه «إنعم, 
لو عملا معاً لواحد» مثلاً إباجرة, ودفع إليهما شيئاً واحداً عوضاً 


)١(‏ المصدر السابق. 
ج١1‏ ص 4784. المبسوط (للسرخسي): ج ١١‏ ص .100-١01‏ 


القركة ا الوشوه ‏ ممم تمي ا ع د يت از 


عن اجرتهما» التى وقعت فى عقد استتجارهما على العمل دفعة 
«تحققت الشركة» حيئئذ «فى ذلك الشىء» . 

اه لسر د 35 ل عه ل ادل اعت بم اير كه ارمق الم لاعوجا 
أو اجر كل متهها نس مفرذا نه اذى الفبد اجر البيها عالا مقع كا وفان 
الشركة فى المال خاصّة قطعا . 
والناقطيي ول يدريهلههها فينة احد الفملين إلى لتك وعديةة ار 
الأععيان فى المكلقلا يا لعلى عون المتعموع ذال جبراء وير حوره + 
المجموع هنا معلومة . فيقسّم عليهما على نسبة العمل ؛ بأن ينسب اجرة +7 
فل غدل اخدهها إلى اخرة هل العملين ووقك د شين المع غلك 
النسبة, ومع الجهل بالنسبة يحتمل: التساوي والصلح, كالمالين 
الممتزجين المجهول قدر كل منهماء والله العالم . 

«إولا» تصمٌ أيضاً الشركة «بالوجوه» المفسّرة في الأشهر'": 
ناخد الك جيهي لأبدال ايها عقن اقفن على ار نينا سفاعه كدل 
واحد منهما يكون بينهما. فيبتاعان ويبيعان ويوديان الاحمان» 
وما فضل فهو لهما . 

فيد 0ن يبتاع وجيهفى الذمّة ويفوّض بيعهإلى 
)١(‏ نسبه إلى الأشهر في تذكرة الفقهاء: الشركة / في الماهيّة بم ١7‏ ص .5١١‏ ومسالك الأفهام: 

الشركة / في أقسامها ج 4 ص 5١08‏ وينظر الشرح الكبير: ج ه ص 184. والحاوي الكبير: 


> العزيز (شرحالوجيز): ج04 ص ؟5١. روضة الطالبين:‎ ,١19 التهذيب (للبغوي): ج؛ ص‎ )١( 


مآ ميتم ل ع ا 2ت جو | الكلام (ج /") 


خادل اللو شترطا ايكون الريه نهنا 
وقيل!": أن يشترك وجيه لا مال له وخامل ذو مال, ليكون العمل 
فق الوعيه والما لمن الكادل وويكون النال فى مذه لا يليه إلى 
الويعيةو الو ييتهما: 
وقيل!": أن يبيع الوجيه مال الخامل بزيادة ربح» ليكون بعض 
الربح له 
ول" شركة !)»4 غندنا نجي «المفاوضة”4»0 التي هي امستراك 
شخصين فيما يغنمان به من ربح وإرث ولقطة وركاز ملام 
م - كما عن بعض الى سا ند 
وبذل الخلع والصداق والجناية على الحرّ ؛ لعدم الدليل عليها عندنا » بل 
الإجماع بقسميه على فسادها “كلقي كن المعتبون. الا ليق 
«وإِنّما تصحٌ» عندنا «بالأموال» بلا خلاف فيه", بل الإجماع 
جه ج ؛ ص 8. وانظر مفاتيح الشرائع مقتاح 194 #اص 46 
)١(‏ الخامل: الساقط الذي لا نباهة له. مجمع البحرين: ج ه ص 7١7‏ (خمل). 
)١(‏ العزيز (شرح الوجيز): ج ه ص .١1575‏ روضة الطالبين: ج ؛ ص 8. 
(؟) كما في قواعد الأحكام: الشركة / في الماهيّة ج ١ص‏ 506"”. وانظر الهامش السابق. 
(]) في نسخة المسالك: وشتركه 
(0) في نسخة الشرائع: بالمفاوضة. 
)١(‏ المجموع: ج ١4‏ ص 74 حلية العلماء: ج ه ص 19 ٠٠١‏ المغني (لابن قدامة): ج 0 
ص 159, تذكرة الفقهاء: الشركة / في الماهيّة ج ١7‏ ص .5١١‏ 
(/) كما في السرائر: باب الشركة ج ١‏ ص 559: ومسالك الأفهام: الشركة / في أقسامها ج ؛ 
ص 509, 


شركة الوكوو. .تمصي ب سح ل ا ا ا الاق 
بقسميه”" أيضاً على الصحّة فيها, وهي المسمّاة بشركة العنان. من 
غدان الداكةي ودعو ترضمرة : ذاكلنين لل اوسن «الجنعانة؟ سمت 
المعاوضة'12)؛ لإمكان تقرير وجه المناسبة في الجميع , والأمر فيه 
سهل وإن اطنبوا فيه , لكن لا ثمرة معتد بها فيه . 

إنْما الكلام فيما فى المسالك ؛ فإنّه ‏ بعد أن ذكر تفسيرات شركة 
امعو تال وتووالك عدا بالل كاانا لان الحييدة حورن 
بالمعنى الأَوّل , ولأبي حنيفة : مطلقاً. وحينئذٍ فإذا أذن أحدهما للآخر 
في الشراء فاشترى لهما وقع الشراء لهماء وكانا شريكين ؛ لأنّه بمنزلة 
التوكيل, وقد اشترى بإذنه فيشترط شروط الوكالة. وإذاكان المال 
لأحدهما وباع الآخر-سواء كان خاملاً أولا-صمٌ البيع بوكالة 
المالك ‏ وللمباشر اجرة المثل لعمله , ولا شيء له في الربح»!©. 

وكأنّه أخذ ذلك ممّا في جامع المقاصد. قال: «وأمًّا شركة 
الوجوه فإنّ أحدهما إذا اشترى من دون توكيل الآخر له أو مع قصد 
اختصاصه به فلا حقّ للآخر في الربح, وإن وكله فاشترى لهما فقد 
تحقّقت شركة العنان»0©. 


١١ ينظر غنية النزوع: في الشركة ص 577. وتذكرة الفقهاء: الشركة / في الماهيّة ج‎ )١( 
والحدائق الناضرة: الشركة / في‎ ,2١ 5 ص‎ ١ والتنقيح الرائع: كتاب الشركة ج‎ 27١١ ص‎ 

(' و؛) الصحاح: ج ١‏ ص 5١1١‏ (عنن). 

(؟) في الصحاح بدلها: المعارضة. 

(0) انظره قبل ثلاثة هوامش. 

(1) جامع المقاصد: الشركة / في الماهيّة ج 4 ص ؟١١.‏ 
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ري ص اق فل الكلام ج 07) 

كما أَنّه قبل ذلك بعد أن ذكر الاجماع على بطلان ما عدا شركة 
العنان من الأقسام الثلاثة _قال : «والمراد ببطلانها عدم ترتّب اثارها 
عنياء اكا ركه اذامف يها أدعيلة كان لكل متهم اخر تخيلة 
وكين قلي كانه آر كتير :وميد اناه فببيا تن أن الأصمٌ الصلح , 
وإن كان _مع ذلك _فيه معنى شركة العنان ؛ لامتزاج المالين . وإن عمل 
احدهما فلا شيء للآخر في اجرة عمله» . 

الشركة المقاوضته ذا كل ا الفوفية اح الشريكين دفني 
تجدّد مال أو ثبوت غرم - فهو مختصٌ به. ولوكان في مال أحدهما 
الفحدة من بيه مال للآخر فسدت ششركة النفاوضة:واتقليت الن 
شركة العنان»7", 

قلق نمه العضين الأصهعانه ون ا عات ال سق العاف 
قزر وغقة عق بترن كلا على امه الوتضوة القااقة على حب ركه 
العنان وعدمه . واثفاق مصداق من مصاديقها مع مصداق الوكالة 
لا يقضي بجوازها مع فرض عدم قصد الوكالة وعدم إرادتهاء وإنما 
المراد: عقد شركة على هذا الوجه الذي يصحّ أن يكون مورداً للوكالة 
لو قصدت به. 

ومن ذلك يظهر لك ما في المحكي عن الأردبيلي» فإِنّه بعد أن 
حكى عن التذكرة بطلان شركة الأبدان عندناء سواء افق عملهما أو 


)١(‏ المصدر السابق. 


تساوي الشريكين في الربح والخسران مع تساوي المال المشترك + -د-ت 9# 
اخدلفن وسواء كاتق الصفم البو فى هال مملوك او فى متعضيل 
مباح كالاصطياد والاحتشاش ‏ قنال: «ولا يظهر دليل على عدم 
الجواز سوى الإجماع فإن كان فهو وإلا فلا مانع, فإنّه يرجع إلى 
الوكالة في بعض الأمور وتمليك مال في البعض الآخر وبذل نفس 
وعمل في مقابلة خوصني برضي الال والشرع ؛ولهذا جوّز 
يعدن اشيانها يعفن العاق 1 


ع جح ع 2 اخ "١‏ 
ثم نقل عنه ايضا : ان شركة المفاوضة عندنا باطلة وليس لها اصل , 0 


وبه قال الشافعي ومالك". 

ثم نقل عنه أيضاً في شركة الوجوه أنّها عندنا باطلة وبه قال 
الشافعي ومالك . ثمّ قال : «والبحث فيها مثل ما تقدّم, فتأمّل»”". 

وفيه : ما لا يخفى عليك من الخروج عن محل النزاع إذا فرض 
كون المقصود لهما المعنى الصحيح وإن سمّوه باسم الفاسد. ومن 
البطلان إذا أراد تأثير عقد الشركة _الذي أوقعاه ذلك وإن اتّفق فى 
بعض الأحوال اتنّحاد مصداقه مع مصداق قوع الميعيع باذ لم كد 
مقصوداً لهما , بل به يظهر فساد ما وقع ممّن جوّزها من العامّة!, معلّلاً: 
برجوعها إلى الوكالة أو نحوها ممًا هو صحيح ؛ إذ قد عرفت حقيقة 
الحالء والله العالم . 

(ويتساوى الشريكان فى الربح والخسران مع تساويه» أي 


.1958 صا٠ ؟) مجمع الفائدة والبرهان: الشركة / البحث الأول ج‎ -١( 


1 


و تح ل ا ل ص اجو افر لكام 1 11/2 


المشترك بينهما , بأن كان لكل منهما نصفه «ولو كان لأحدهما زيادة 
كان له من الربح بقدر رأس ماله, وكذا عليه من الخسارة» . 

بلا خلاف في شيء من ذلك”" مع اتفاقهما في العمل أو اختلافهما 
فيه ء بل الإجماع بقسميه عليه'", والسنة مستفيضة أو متواترة فيه'", 
مضافاً إلى اقتضاء اصول المذهب وقواعده في المشاع ذلك بل هو 
مقتضى الاصول العقليّة ايضاً. 


القدر وفرض اتفاقهما في العمل ؛ قياسأ على ما لو اختلفا في الربح 
واثّفقا فى المال!. 
مدفوع : بِأنّ المعتبر في الربح : المال, والعمل تابع فلا يضر 
اختلافه . كما يجوز مع استوائهما في المال عند الكل «و» إن عمل 
إنما الكلام فيما لإلو شرط لاحدهما» في عقد الشركة 9زيادة 


)١(‏ كما في الحدائق الناضرة: الشركة / في حقيقتها جح ١١‏ ص 1717. ورياض المسائل: كتاب 
الشركة عيقص ا 11 

(1) ينظر الخلاف: الشركة / مسألة 4 ج 7 ص 7355 - 577. وغنية النزوع: في الشركة 
ص 571. وتحريرالأحكام: الشركة / في الأحكام ج 7 ص 558. 

(؟) وسائل الشيعة: انظر باب ١‏ من كتاب الشركة ج ١9‏ ص 0. 

(؛) الحاوي الكبير: ج 7 ص /471. المهذّب (للشيرازي): ج ١‏ ص 707 حلية العلماء: ج 0 
ص 160. المجموع: ج ١4‏ ص 19. 





لو شرط لأحدهما زيادة فى الربح مع تساوي المالين سب ل ل لل 688 


إقيل > والقائل الشيخ'" وابنا إدريس'" وزهرة'" والقاضى”* 
وجماعة !بل عن السيّد منهم : الإجماع عليه!''. كما عن ابن إدريس: 
تسبقه إلى الأكثرا" .+« تبطل الشركة؛ اعبتى الشسراط والتنضةفٍ 
اجرة مثل عمله, بعد وضع ما قابل عمله فى ماله» . 

#وقيل4 والقائل المرتضى“ والفاضل'" ووالده'''" وولده١2:‏ 1 

5 و 2 4 تم 
وقيل ‏ والقائل أبو الصلاح في المحكي عنه ‏ : تصحّ الشركة دون 


() المبسوط: كنات الشركة جح ”من 85 الخلاف: الشركة /مسالة ةج صن 18 

الشرائر هيات الفركة ين ١‏ كن ا 

(؟) غنية النزوع: في الشركة ص 514. 

(؟) يظهر ذلك من جواهر الفقه: مسالة 4/ا؟ ص 7/. 

(0) كالكركي في جامع المقاصد: الشركة / في الأحكام ج 8 ص 85. والشهيد الثاني في 
الروضة: كتاف الشركة جح 6ض 501 

)١(‏ انظر «الغنية» قبل عدّة هوامش. 

(/1) انظر «السرائر» قبل عدّة هوامش. 

(6) الانتتصار: مسالة 776 ص 47٠١‏ - ١/غ.‏ 

(9) مختلف الشيعة: الإجارة / في الشركة ج 7 ص ."5١‏ تذكرة الفقهاء: الشركة / في الأحكام 
ج 1 ص 501-701 تحريرالأحكام: الشركة / في الأحكام ج “اص ,555-17١8‏ 
تبصرة المتعلمين: الإجارة / في الشركة ص .٠١7”‏ 

(14) خكاء عنه .ولد (انظر المختلق فى الهانين السابق): 

153 ) إساء القرائدة الشركة ان الاجكاء بض ا 





3 جواهر الكلام (ج ")2 
الشرط , الذى هو إِنما يفيد الإباحة لها لا ملكها. فيجوز الرجوع فيها 
مادامت عينها باقية'"' 


لوو لكل طهر #عته الكدتك »وجي عش يكن تالحر عرو 1ه 
أكل مال بالباطل . باعتبار عدم مقابلة الزيادة لعوض ؛ لكون الفرض 
أنه ليست في مقابل عمل , ولا وقع اشتراطها في عقد معاوضة تضم 
الل عه الفوضيء .ول اقتضى 'سلكيا عند .هية..والاسعات المهنة 
لحلاف معودة ولس هذ | اهايو ل هو انابحة الونادة ]د الفتبروط 
تلكا محية. نضحي العقووط لفيتفيكون اتتواطيا اتراط احيلك 
شخص مال غيره بغير سبب ناقل للملك , كما لو دفع إليه دايّة ليحمل 
ا 550 
التراضي بالشركة والإذن في التصرّف إلا على ذلك التقدير. 

فلا يندرج في قوله تعالى : «أوفوا بالعقود»!*. ولا في قولهاكة : 
«الموّمنون عند شروطهم». خصوصاً مع الجواز في عقد الشركة 
المنافي للزوم المستفاد من الاية والرواية . 

0 عدم اندراجه في فو اده تهال نزالة أكون يداد عبد 


)١ )‏ الكافي في الققه: في الشركة ص 547. 
)١(‏ ساقطة من نسخة الشرائع. 

(") انظر هامش (0) من الصفحة السابقة. 
(])عيويرة المائدة: اليه ١‏ 

) 


0( تقدم في ص ا 


توقرط الأعدها زيافة تن الزع ع شار النايق. سح حيتت از 
تراض»١"‏ فظاهر ؛ إذ الشركة ليست من التجارة في شيء . إذ هي مقابلة 
مال يمال, وها الستركك: لبس تان بف : 5 20 مار 
ومجرّد التراضي غير كافٍ في اللزوم. بل غايته الإباحة, ولاكلام 
فى لخر ديااو اكه غير .نتروض النسانةه عدم امشافه إلى عفد 
الشركة , ومع ذلك الإباحة في صورة جهلهما بفساد الشرط محل 

نعم . لو شرط ذلك للعامل تحقّقت التجارة حينئذ ؛ لأنّ العمل مال 
فهو في معنى القراض . كما نبّه عليه المصّف بقوله : «هذا إذا عملا فى 
المال, ما لو كان العامل أحدهما وشرطت الزيادة للعامل صم 
وكان'" بالقراض اشبه» بل لا خلاف فيه بينهم على ما اعترف به 
جماعة”", بل ولا في جوازه مع العمل منهما أيضاً وشرطت الزيادة لمن 
زاد عمله على الاخر ء وإن كان ظاهر العبارة يوهم خلافه . 

وبذلك كله ظهر لك دليل القولين الأخيرين وفساده ؛ حتّى الإجماع 
المحكي للثاني منهماء المعارض بإجماع ابن زهرة المعتضد بالنسبة إلى 
الاكثر وبما سمعت . 

ولكن مع ذلك للنظر في جميع ما عرفت مجال ؛ وذلك لأنّ الاثفاق 


)010( سورهة النسناء: الاية 5 

(؟) في نسختي الشرائع والمسالك: ويكون. 

[6) كالنسبووارى: قن الكقائة» كدات الشركة زعو ادن 1156 والتخزان كن الخدائق «الفشركة 7 
في حقيقتها جم "١١‏ ص 114. والطباطبائي في الرياض: كتاب الشركة ج ضن 111 








1 
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بمة 6 جواهر الكلام (ج )2 


٠‏ على الجواز فى الصورتين المزبورتين ليس هو | إلا للشرط المزبور؛ إذ 
ا اولتووعنه تماميّته في الصورة 
الثانية منهما ثانياً. وعدم اعتبار ما يعتبر في القراض -من كونه نقدأً-في 
الصيكة فا ثالنا : 

فليس حيئئذ إل الشرط المزبور. وهو كما أنّه قابل للتمليك في 
قايلة العدل أو وناده قابل لافيت سانا , النس و يها اليه 
وغيرهاء فلا يكون الأكل به حينئذٍ أكلاً بالباطل. بل هو بالسبب 
الصحيح الشرعي الذي هو الشرط وأحد الأسباب المملكة . 

ودعوى : كونه فى مئل هذا العقد الذي مفاده الإذن خاصّة ‏ 
0 يلكا : إذ نهو كققه الغاررئةا دود يواه ند كنذلك سم ابعر طني 
العام مضه 

كما أن دعوى كون عقد الشركة من الجائز -فلا تشمله الآية 
ولا الرواية ‏ مشترك الإلزام » ومبنىّ أيضاً على ان الدراذدمن عيدها - 
المشترط فيه ذلك إِنّما هو العقد المشتمل على الاذن فى التصءف, 
لاعقه إنضاء الشركة الذئ فعا ميقا .قله لايم لتاقن بطلان 
الشركة بالقسمة , كما لا ينافي لزوم البيع الإقالة . 

وأمّا منع كونه تجارة عن تراض - بمعنى : تكسّب ولو لأحدهما 
بالطريق المزبور _فواضح المنع , هذا . 

مع أنه قد يقال فى صورة تساويهما في العمل وشرطت الزيادة 
لأعدههاء أو اخعلافهها روط دنا هنا ماف يدا عيلن 





لو شرط لأحدهما زيادة فى الربح مع تساوي المالين ب ا 1 05 


وا كرو المقابلنها هديا عمل فتن روطت لدو نا لاضن بهو 
متبرّع بعمله لم يرد فى مقابلته شىء ؛إذ لا امتناع فى أن يعملا أحدهما 
بعوض والاخر بلا عوض 

هذا كله مماشاةً مع الخصمء وإلا فالمتّجه الصحّة مطلقاً حتّى إذا 
اي ا 
الع ووو سي 
ا ل ا 
انحصار السبب فى استحقاق الزيادة فيما فرضه بالشرط المتحقّق فى 
الصورتين , كما هو واضح . 

وبذلك كلّه ظهر لك ما في كلام - جملة من الأصحاب, كالكركي ‏ ' 
وثاني الشهيدين وأتباعهما ؛ فلاحظ وتأمّل. 

ينانا : : إلى ما عساه يستفاد من بعض النصوص المتقدّمة في 
كتاب 5 د ون قرا لد يراس الغال لاجد شرن يكين 
وال بش السرم ال ا ا ا ل 0 
الشريك : شريكاً في الربح دون الخسران ل" وإن حملها بعض الناس 


)١(‏ قواعد الأحكام: الشركة في الأحكام ب " اص 7؟3,. 
(") في ص 99+ 0١غ1.‏ 








3 جواهر الكلام (ج 7؟) 





على معنى آاخر'". 

بقى الكلام : فيما ذكره المصئّف وغيره!" من قسمة الربح على 
المالين بناءً على البطلان ؛ إذ هو غير تاءٌ بناءً على اقتضائه بطلان عقد 
الشركة بمعنى الإذن ؛ لصيرورة التصرّف حينئذٍ فضوليّاً فلا ربح نعم هو 
كذلك مع فرض الإجازة . اللّهِمْ إلا أن يراد ربح ما حصل من التصرّف 
من كل منهما في ماله . 

وما الأجرة لكل منهما عوض عمله في المال بنقل ونحوه» فالوجه 
فيها : احترام عمل المسلم , وإقدام المتبرّع منهما بزعم صحة العقد ‏ فمع 
روصي هاده رون تاب 

لكن قد يقال بمنع الاجرة مع ذلك ؛ لاصالة البراءة . نعم . هو كذلك 
بالنسبة إلى من شرطت الزيادة له ؛ باعتبار صيرورته كالقراض الفاسد , 
فإنّ العامل يستحقّ الأجرة فيه لأ «ما يضمن بصحيحه يضمن 
بفاسده»!" فكذا هنا . 

ما من لم يشترط لعمله شيء فهو في حكم المتبرّع على تقديري 
الصحّة والفساد . اللّهمَ إلا أن يقال: إِنّْ الشريك كذلك مع فرض صحّة 
ا د ؛ إذ هو حينئذٍ عمل وقع من 


مر الفقهاء ا يت" ٠‏ ص 5717 
9 0 ج ؛ ص 547 وجامع المقاصد: ج ه ص .١175‏ ومسالك الأفهام: ١‏ 
ص .١05‏ ومجمع الفائدة والبرهان: ج 4 ص ؟91١.‏ 


لو شرط لأحدهما زيادة فى الربح مع تساوي المالين ع ع ع كي ال 


العساق لااعوضن لم روعي ضخه الشركة دياو اوها بقن موي 
على من وصل إليه . 

وكشف الحال في أصل المسألة : أن ظاهرهم عدم رجوع أحد منهم 
على الآخر بأجرة عمله مع حصول عقد الشركة منهما ا سي على 
أن مقتضى عقد الشركة ذلك بل لعل ظاهرهم ذلك في صورة وقوع ' 
الجمل مم كروما يعدا 

وإن كان قد يناقش فى أصل اقتضاء عقد الشركة ذلك بناءً على 
بر لس روي لاماي شد عدي يي ويا 
لقاعدة احترام عمل المسلم الواقع بإذن من عمل له . 

كما أنّ المتّجه ذلك أيضاً لو وقع العمل بزعم صحّة عقد الشركة 
المقتضي لمجانيّة العمل فمع بيان فساده يتجه الاجرة ؛ للقاعدة 
المربورة ايضا . 

اللْهمّ إلا أن تكون معارضة بقاعدة: «ما لا يضمن بصحيحه 
لا يضمن بفاسده» . مع إمكان منع ذلك هنا ؛ بأن يقال : إِنّ عدم الأجرة 
في الفرض إِنّما هو لظهور التبرّع منهماء لا أنه من مقتضيات عقد 
الشركة ؛ كي يتجه إتيان القاعدة . 

نعم , قد عرفت النظر ذ فى أصل ثبوت هذا العقد عندنا فضلاً عن 
دعوى اقتضائه الترّع بذاته . 

وربّما يؤيّده قول المصئف هنا: «اعني الشرط والتصرّف». 


00 





كالمحكي عن أُوّل الشهيدين'" وفخر المحقّقين”" من أن «المراد من 
البطلان هنا بطلان الاذن ؛ لأنّ الشركة العنانيّة الحاصلة بالمزج مع العقد 
لا توصف بالصحّة والبطلان» لعدم إمكان وقوعها على وجهين» . 

وإن نظر فيه في المسالك - تبعاً لجامع المقاصد”" ب «أَنّ الشركة 
العنانيّة بالمعنى الذي ذكرناه أي كونه عقداً ثمرته الإذن في التصرّف ‏ 
توصف بالصحّة والبطلان» بل ليس الغرض من الشركة في الأموال إلا 
التعرظظ: النداو عليه بالضيكة وها باه ظ 

«اللّهمَ إلا أن يمنع من كون الشركة بمعنى العقد المزبور هي العنانيّة , 
كما يظهر من التذكرة أَنّها مركّبة من مزج المالين والعقد» . 

«لكن يشكل : بأنّها إذا لم تكن شركة فهى أحد الأقسام الآخر؛ 
لقان الهامخلى اتعضار اندر 4د السعيعة تن شرركة النقاك .واتخصار 
وطق الفيركة فى الفند كورالق وبوغا ندتها يتل نيا الى على المعتين 
06 لكنها فى الثانى أظهر»!. 

اعد دق فرص نك لبها قدت تيوه نالك كين ا حماها . 
ها امريد فليم كنا ١‏ ناته عرفت هنا وضنق القير كة الععابنة 
بالمعنى الذي ذكرناه بالصحّة والفساد, وأن صحيحها مقتض للملك 
على الإشاعة في نفس الأمر. بخلاف فاسدها, فإنّها إشاعة في الظاهر 


.50١ ص‎ ١ غاية المراد: كتاب الشركة ج‎ )١( 
.5١؟ ص‎ ١ إيضاح الفوائد: الشركة / في الأحكام ج‎ )1( 
(؟) جامع المقاصد: الشركة / في الأحكام ج 8 ص 7؟.‎ 
.5١7؟ (؛) مسالك الأفهام: الشركة / في أقسامها ج 4 ص‎ 


ما يجوز للشريك من التصرّف في المال المشترك ‏ ب ب - -ل|ل نيس 01# 
لا الواقع . فتأئل جيداً. 
«وإذا اشترك المال» بالك اسذايه اله قةافداها قاو مالس ” 

منها بناءً على اقتضائه الإذن «لم يجز لأحد الشركاء التصدف فيه .> 
إلا مع إذن الباقين» لحرمة التصرّف في مال الغير بغير إذنه. 
ومجرّد اشتراك المال لا يدل عليها وإن كان بالمزج الاختياري المراد به 
حم ل ل كد 

إفإن حصل الإذن» منهم «لأحدهم تصرّف هو دون الباقين» 
لحصولها بالنسبة إليه دونهم «و» لكن #9يقتصر من التصرّف على 
ما 0 له > فيه . 

(فإن أطلق له الإذن» في التصرّف جاز؛ لأنّ الإطلاق في ذلك 
غير منافيٍ لعدم الغرر فيه . و« تصرّف كيف شاء» من وجوه التجارة 
والاسترباح الغالبة المنزّل عليها الإطلاق . 

لكن في جامع المقاصد'" والمسالك'": تقييد ذلك بالمصلحة 
كالوكيل المطلق , فيتصرف حينئذٍ معها ببيع وشراء - مرابحة ومساومة 
وتولية ومواضعة ‏ وقبض وإقباض وحوالة واحتيال ورد بالعيب .. 
ونحو ذلك . 

نعم يقوى عدم جواز السفر له بالمال ؛ لما فيه من الخطر المانع من ' 
الحكم بتناول الإذن له فيه بل في جامع الما هييو كا لدهدة 


التصدر ذل السام 0000 
(1) الهامش قبل السابق: ص .5١4‏ 


1 مسسعجيبيم ع م ل و ب نر فقو قر اكلام لج 
مكاتبة عبد الشركة ولا إعنناقه على مال ولا تزويجه ولا المحاباة بمال 
الشركة ولا إقراضه ولا المضاربة ونحوه ؛ لأنّ ذلك كلّه ليس من توابع 
التجارة الغالبة أي المنرّل عليها الإطلاق نعم لو اقتضت المصلحة 
شيئاً من ذلك ولم يتيسّر استئذان الشريك جاز فعله»!". 

قلت : لا حظّ للفقيه في حصر أنواع التصرّف المستفاد من الإطلاق 
جواز فعلها للمأذون ؛ ضرورة الاختلاف في ذلك زماناً ومكاناً وحالاً. 
نما الكلام : 

في اعتبار المصلحة في الجوازء أو يكفي فيه عدم المفسدة؟ 
وجهان, لا يخلو ثانيهما من قوة . 

وفيما ذكره من جواز فعل ما لم يتناوله الإطلاق مع اقتضاء 
المصلحة وعدم تيسّر إذن الشريك ؛ ضرورة عدم كفايتها مع فرض عدم 
تناول الإطلاق . ودعوى : شموله لها معها. منافية لاعتبار عدم تيشر 
إذن الشريك ؛ ضر ورة الجواز حينئدٍ بدونها وإن تيسّرت . 

فالمتّجه حينئذٍ : الحكم بفضوليّة كل ما لم يشمله الإطلاق سواء كان 
فيه مصلحة أو لا, إلا ما يرجع منه إلى حكم الأمين من حيث كونه 
أميناً ‏ والله العالم . 
«ولو”" عيّن له السفر في جهة لم يجز له الأخذ فى غيرهاء أو 


)١(‏ الهامش قبل السابق. 


طازوسوون انلك سن التعترتةة فلن المال التشف رك سح م م ا 


4 7 58 ا 
نوها تمن التجارة الميفعة الى سواه ةبير اه هالاعن خيرهها ١‏ 20 7 


لآنّ عدم الإذن كافٍ في عدم الجواز . 

لكن لو خالف في جهة السفر ضمن وصحّت التجارة ؛ لعدم بطلان 
اللإذن بذلف: اللينة إلا ان يفرح تقييدها به . فيكون تفونا حيه كما 
أنه لو خالف في نوع التجارة كان كذلك اونا : 

ويضمن أيضاً لوعيّن غايةً للجهة التى قد أذن بالسفر إليها فتجاوزها 
ذن كلك العية .| .لاه كزين ليما ف قها "نيما شاه ذلك لما عدو 
و الي لسر بر لي د لشي اللا بي 
ولا ينافى ذلك بقاء الاذن فى التصركف . 

اي ل د اج راطا 
للأصل . 

وه على كز حال فقم كير لك ا لط اق اذن كل واسيةمية 
الشريكين لصاحبه جاز لهما التصرّف وإن انفردا» لإطلاق الإذن 
(و» عدم ما يدل على تقيبدها بذلك. نعم إلو شرطا الااجتماع 
لم يجز الانفراد» بابو 0 له 
3 لقاعدة اليد وغيرها ء من غير فرق في التعدي بين ان يكون 

تناول إطلاق الإذن أو لمخالفة خصوص ما نصّ بخان .وفي 

ل بين أن يكون نوع التجارة وزمانها ومكانها وغير ذلك . 

ولكل من الشركاء الرجوع في الإذن» الذي هو كالتوكيل 


)١(‏ في نسخة الشرائع: نوع. 


1 


231 





«والمطالبة بالقسمة؛ لأنها غير لازمة4 على وجهٍ يجب الاستدامة 
عليها ؛ إذ «الناس مسلّطون على أموالهم»'" بأنواع التسلّط الذي منه : 
إفرازه عن غيره . 

وف بالك مدل « انين المستك إشارة الى ,سعنيى التشر كد 
ذالى الناننة اح القى فى العقا واه امد عوركر ان ا خرسوواكد 
اران الى بش دري لسكا دروو فهرو الفظ اله مدن إلى اخ سوق 
قير 1 وده 310351 لاووا ا لسسع فى فول غير لز زم ) أكون 
غناي الى الداففه 6ر0 الخورصوك بالجواز الا” وم هو العقد»!". 

قلت : لا يخفى على كل ناظر لكلام المصئّف وغيره ممّن ذكر 
نحو ذلك أنه لا شركة عنده بالمعنى الذي أثبتها هو؛ ضرورة صراحة 
كلامهم في أنّ ذلك كلّه من أحكام الإذن التي هي ليست من العقود 
قطعاً, نحو الإذن في دخول الدار وأكل الللناى عل و عسات مهدا 


بجوازها : عدم وجوب الاستدامة عليها وإبطال كونها شركة بالقسمة, 
كما هو واضح , هذا. 

ولكق فقي أن يعليه الديناء على ابوت غتقد التحركة لذن 
في التصرّف , يتجه انفساخه بقول العوق: «فسخت الشركة» له 
عقد جائز, فير تفع العقد حينئذٍ من أصله بذلك. بخلاف مالو قال 


.7114 تقدّم في ص‎ )١( 
.5١7-1١0 مسالك الأفهام: الشركة / في أقسامها ج ؛ ص‎ )1( 


لقوق الكل ان العركة .يبيد يي لح 1 


أحدهما للآخر: «عزلتك» فإنّها لا تنفسخ بذلك وإن انعزل المعزول 
لال ان الغيازل مسقن على الأذن له فى التو ىء الاأشعنال 
الشركة على ما هو كالوكالتين», ووقوع العزل عن إحداهما لا يقتضي 
العر لاعن ال خروق:. 

ولغله التةلق ا عاو فى التدكر اب النر يميق فول ا خدهها اسك 
العقد» وقوله : «عر ك1 

فما وقع من بعضهم'" من التأمّل _زاعماً عدم الفرق يبنهما -في غير 
محلّه ؛ وذلك لوضوح الفرق, باعتبار اقتضاء الفسخ رفع العقد من 
اصله . بخلاف العزل ونحوه الذي هو كالمانع من اقتضاء العقد اثره. 
وكذا لو وقع المنع عن التصرّف لم يحتج إلى عقد جديد للشركة . بخلاف 
ما لو فسخهء فتأمّل جيّداًء والله العالم . 

لأولسى لأ خدهما اليظالمقسياقامة رامن الغالميل مقسيفان 
العين الموجودة ما لم يتفقا على البيع4 لعدم تسلّط أحدهما على 
الآخر بالإقامة المزبورة بوجهٍ من الوجوه, كما هو واضح . 

«ولو شرطا التأجيل في الشركة لم يصحٌ» على وجِهٍ يترتّب 
عليه أثره, بحيث يكون لازماً (و» ليس لأحدهما فسخها قبله, بل 
لكل منهما أن يرجع متى شاء» لأنّها عقد جائز, فلا يلزم مثل هذا 
الشرط فيه . 


.585 ص‎ ١7 تذكرة الفقهاء: الشركة / في الأحكام ج‎ )١( 
ص ؟70.‎ ٠١ (؟) كالأردبيلي في مجمع البرهان: الشركة / البحث الأَوّل ج‎ 





نعم , في المسالك : «يترتب على الشرط المزبور: عدم جواز 
تصرّفهما بعده إل باذن مستأنف ؛ لعدم تناول الاإذن له فلشرط الأجل 
الف العملة: 

تركو ند عن لل مقا فل المتدلترقال ب نال اعفان 
الشركة بالتأجيل باطلة, والظاهر ني انهه الى العلا نسو راع 
بل عدم اللزوم . ولهذا قال المفيد عقيب ذلك : ولكل واحد من 
الو ركين :ذال تناحيه ات ونه شا 

«وقال أبو الصلاح : ولا تأثير للتأجيل في عقد الشركة, ولكل 
شريك مفارقة شريكه ايّ وقت شاء وإن كانت موّجّلة . والعبارتان 
رديئتان» . 

«والتحقيق : أنّ للتأجيل أثراً؛ وهو منع كلّ منهما عن التصرّف بعده 
الاجادن مستانف , وإن لم يكن له مدخل في الامتناع من الشركة ؛ إذ 
لكل منهما الفسخ قبل الأجل»'" انتهى . 

ولا يخفى عليك أنّ الأمر كما ذكراه فى اشتراط اللأجل فى عقد 
الشركة , الذي هو بمعنى الإذن في التصرّف الراجع إلى الوكالة . . 

ما إذا كان اشتراطه في عقد الشركة على المعنى الذي ذكرناه, 
فلا ريب في بطلانه ا عدم الأثر له أصلاً -إن أريد به الغاية للملك 
الحاصل بالعقد المزبورء ولا يجب الوفاء به إن أريد به الالتزام ببقائها 


5١7 انظر «المسالك» المتقدّم انفاً ص‎ )١( 
.53/8- 577 ص‎ 1١ مختلف الشيعة: الإجارة / في الشركة ج‎ )١( 


دم كان الغيريك ل" بالشريظ: إن اذى مسي عمست ات انا 


إليه ؛ لما عرفت من الإجماع على كونها عقداً جائزاً بالنسبة إلى فسخها 
بالقسمة, فلا يلزم الشرط المزبور فيها . ولعلّ حمل كلام الشيخين 
وأبي الصلاح -بل والمصنّف على ذلك أولى . 

ولو قيل : إنّ بطلانه على المعنى الأوّل يقتضي بطلان الشركة أيضاً. 
قلنا : هو كذلك , ولكن لمّا كان الامتزاج على أيّ وجدٍ وقع يور الشركة 
- ولو فى الظاهر لم يكن للحكم ببطلانها رجه إلا ماشحيفتة فعائل 
عدا وال العالن.. 

«(و» كيف كانء فلا خلاف ولا إشكال في أنه لا يضمن الشريك 
ما تلف4 من مال الشركة الذي في يده» بإذن الشريك , من غير تعد 
ولا تفريط «لأنْه أمانة» ومن المعلوم نضا أوفتوى أنّها لا تضمن «إلا 
مع التعدّي أو التفريط في الاحتفاظ. و»> أنه «يقبل قوله مع يمينه 
في دعوى التلف, سواء ادعى سببا ظاهرا كالغرق والحرق"”, او 
خدنا كالستروقة» الكطلؤق د31 كلذنا لبعضن القاقة فا ريصي البق 
فى الأوّل!". 

٠‏ «وكذا» من المعلوم أيضاً بلا خلاف” ولا إشكال أن «القول قوله 
مع يمينه لو ادّعى عليه الخيانة أو التفريط» لكونه منكراً» و«البيّنة 


)١(‏ في نسختي الشرائع والمسالك: كالحرق والغرق. 

(1) المجموع: ج 4 ص 48١‏ المهدّب (للشيرازي): ج ١‏ ص 505 العزيز (شرح الوجيز): ج 0 
ص 158. 

(5) كما في رياض المسائل: كتاب الشركة ج 1ص 551. 


”3 جواهر الكلام (ج ")2 


على المدّعي واليمين على من أنكر»!". 
9ويبطل الإذن بالجنون والموت» والإغماء ... وغيرها مما 
نط ود لقره الخاتية كالعسن لمن اوقلنى مو غير كاك 
: أصل الشركة, فإنّها لا تبطل بشيء من ذلك . نعم , ينتقل أمر القسمة إلى 
٠‏ الوازرك از الول أو عترضيا كنا هوواضم» 





الفصل «الثاني: في القسمة » 
«(وهي تمييز'" الحقٌ» لكل شريك «من غيره» . 
9و4 لااريب في ألها امو سراسه :لست بيعاً» ولا صلحاً 
ولاغيرهما ؤسواء كان فيها ردٌ أو لم يكن» كما لا خلاف أجده 
فيه!", بل ولا إشكال ؛ ضرورة عدم اعتبار قصد شيء زائد على 
مفهومها في صحتها . كضرورة اختلافها مع البيع والصلح وغيرهما في 
اللوازم والأحكام المقتضية لاختلاف الملزومات . 
وحينئز فلا شفعة فيها. ولا خيار مجلس , ولا بطلان بالتفرّق قبل 
القبض فيما يعتبر فيه في البيع و لا غير ذلك . خلافاً لبعض العامّة!. 


)١(‏ تقدّم في ص ١-6‏ غ. 

)١(‏ في نسخة الشرائع: تميّر. 

() كما في مجمع الفائدة والبرهان: الشركة / في القسمة ج ٠١‏ ص "5٠١‏ والحدائق الناضرة: 
الشركة / في القسمة ج ١؟‏ ص .١19‏ 

(4) المغني (لابن قدامة): ج ١١‏ ص .41١‏ مغني المحتاج: ج 4 ص 15 75]. 


كركئة الاكساة .سمي سسحتي تس ع م 1 


نعم . هي للا تتصحٌ» في غير قسمة الإجبار «َإلا باتفاق 
القرركاء هل لاف ايقا ولك شكال لاض ويل لاصو ل 

ونم هى» بالنسبة إلى الإجبار عليها دمع طلب اح الشركاءى 
وعدمه 9 تلقسم 4 قسمين : 

إفكل ما لااضرر في قسمته4 على أحد الشركاء ولو من جهة 
الاحتياج إلى رد «#يجبر الممتنع مع التماس الشريك» اروقة 
«(الفسحة فيلا خلاق: احدو فيد أرضا ويل الظاهر الاثفاق عليوة: 
ولعلّه العمدة بعد قاعدة وجوب إيصال الحقّ إلى مستحقه مع عدم 
اليو و القوران , 

(ويكون'”4 الاقتسام «بتعديل السهام» بالأجزاء إن كانت في 
منساويها -كيلاً أو وزناً أو ذرعاً اوعدا عمعدة الالضياي اديب القيغة إن 
الحدلفت الأ وطن والكيوان و الفرفة سان كفب اشبعاة الشركاء. او 
السهام كل في رقعة , وتصانء ويومر من لم يطلع على الحال بإخراج 
إحداها على اسم احد المتقاسمين أو احد السهام . 

هذا إن اتّفقت السهام قدراً. ولو اختلفت قسّم على أقل السهاه 
وجعل لها أُوّل يعيّنه المتقاسمون وإل الحاكم. وتكتب أسماوُهم 
لا أسماء السهام ؛ حذراً من التفريق , فمن خرج اسمه أَوّلاً أخذ مسن 


.5١9 كما في مسالك الأفهام: الشركة / في القسمة ج غ ص‎ )١( 
ص ؟9١ (طبعة آل البيت).‎ ٠١ القسمة ج‎ 
في : نسختىي الشرائع والمسالك: وتكون.‎ (2 


1 


ج51 
0 


الأذلي أكتن يديا على لريب اله يفرع الثاني إن كانوا كر 
فين اتنيق مدو هكداء 

وبذلك تتم القسمة من غير حاجة إلى شيء اخر من رضا بعده 
5 وغيره -في قسمة الإجبار وغيرها بل ولافي قسمة الرد إذاكان ن القاسم 

في الجميع منصوبا من الإمام أن إذاكانتمن غير ولومتصوياتها. 
وس اش ع لق جاجع لامعال 
الرضا بذلك . 

وقد يشكل أُوَلاً: بالاكتفاء بالرضا بالقرعة . 

وثانياً: بفحوى الاكتفاء بها في قسمة الإجبار وفيما إذا كان القاسم 
منصوباً من الامام . مع أنّها فى الجميع كالمعاوضة التي يدّعيها الخصم . 

وتالكاك ها ذل مو تتوص اللبرعة على كتونها بين الحو 
واشخصة له :وهل مة يه ؟ ', بل لعل ذلك هو حكمة مشروعيّتها . وبذلك 
بخرج عن أصالة بقاء المال على الإشاعة . 

إِنْما الكلام في اعتبارها في القسمة. كما عن ظاهر كثير أو 
الجميع'". نعم . عن الأردبيلى!©: الاكتفاء بالرضا!* من الشركاء بأخذ 


.١7” ص‎ ١ كما في الحدائق الناضرة: الشركة / في القسمة ج‎ )١( 

(؟) وسائل الشيعة: انظر باب ؟١‏ من ابواب كيفيّة الحكم ج /١؟‏ ص 101. 

(؟) كابن سعيد في الجامع للشرائع: القضاء / كيفيّة الاستحلاف ص .05١‏ والعلامة في التحرير: 
الشركة / في الأحكام ج ص 55". والشهيد في الدروس: كتاب القسمة ج ١‏ ص .١١7‏ 

(غ) مجمع الفائدة والبرهان: الشركة / في القسمة ج ٠١‏ ص .5١0‏ 

(0) في بعض النسخ بعدها إضافة: من كل. 





كله الالقداة ٠‏ تحججي سمو عمستب :سس د عي عست اد 


هم ١‏ لعفوء : «تضبلط الناس هلن امو الهو » "او نولا ثم من التجا رعق 
تراض وأكل مال الغير بطيب نفسه, وفحوى قوله لق فى رجلين 
هيدرك متيماكم لاصيد صا تحيد تقال ل واخدينهيا لك مز غنوك 
ولي ما عندي؟ ‏ : «لا بأس إذا تراضيا وطابت أنفسهما»!". 

ثم قال : «وإن لم يكن ملكاً”" فلاكلام في جواز التصرّف فيه تصرّف 
الملاك, مثل ما قيل في المعاطاة والعطايا والهدانا والتست يي تمتها ١‏ 
كونه حراماً ‏ لكونه بعقد باطل عمل المسلمين على خلافه , بل على 
الملك»!*. 

وقغة المح نالسرا بوكر الستو رهن القيعة فى تسو سن 
لخدا نالقسع الت 55 هنا وفى كتاب القضاء, بل قال: «ليس 
ارا ل سو رد شرف اللراه لالط سا رهد 
بع اغبا وها كفو نا تنازع قوم ففوضوا| أمرهم إلى الله 1 
-عرٌ وجل إلا خرج سهم المحقّ)!الرجوع إليها عند التنازع. وأمما 7 

مع التراضي فلا أثر في الأخبار لاعتبارها. وكأنٌ الشيخ ومن تبعه تبع 
العامة فيها وقيما كوهد ن أحكام القسمة». 


١ 604 نعم في ص‎ ١( 
11 الس حيري‎ 

(؟) في المصدر: مملكاً. 

(4) مجمع الفائدة والبرهان: الشركة / في القسمة ج ٠١‏ ص .2١١-5١0‏ 

(0) من لايحضره الفقيه: القضايا / باب الحكم بالقرعة م 5359٠‏ ج ” ص 47. وسائل الشيعة: 
باب ١5‏ من أبواب كيفيّة الحكم اس لالص .51١‏ 


غ11 





جواهر الكلام (ج 7؟) 


«بل ظاهر جملة من النصوص الاكتفاء بالرضا من دون قرعة؛ ك:». 

«خبر غياث عن جعفر عن أبيه'" عن على نبي : (في رجلين 
يتهما كال مله بأيديهما ومن عاتن عنيها فاقسماما فى ايديهما 
وأحال كل واحد منهما نصيبه؛ فما اقتضى أحدهما فهو بينهماء 
وما يذهب منهما)'"» . 

«ومئله : خبر التمالي عن أبي جعفراة'", وخبر محمّد بن مسلم 
عن أحدهما مي ), وصحيحا معاوية بن عمّار/ وعبدالله بن سنان57© 
وخبر سليمان بن خالد”", فإنٌّ ظاهر الاقتسام لما في أيديهما ذلك»*©. 

قلت : قد يقال : بمنع صدق الاقتسام قرعا عد فرعن اعهارين 
فيه بناءً على ما حكاه عن الأصحاب _على المجرّد عنها, فلا دلالة 


)١(‏ فى الفقيه بعدها إضافة: «عن اباثه». 

)0 7 لايحضره الفقيه: القضايا / باب الحوالة ح 7407 ج اص 47. تهذيب الأحكام: 
الديون / باب 8١‏ الديون واحكامها مح 00 س 1١‏ ص .١510‏ وسائل الشيعة: باب ١١‏ من 
كتاب الضمان ح ١‏ ج ١6‏ ص 41750. 

(5) ياني في ص 1539. 

() تهذيب الأحكام: التجارات / باب ١8‏ الشركة والمضاربة ح 0 ج لاص 187. وسائل 
الشيعة: باب ١‏ من كتاب الشركة ذيل ح ١‏ ج ١١5‏ ص .١١‏ 

(0) انظر «التهذيب» في الهامش السابق: ح .١‏ و«الوسائل» فيه. 

)0( باتي فى ص .190١‏ 

() من لايحضره الفقيه: القضايا / باب الصلح ح 7110 ج ا ص 560, تهذيب الأحكام: 
الديون / باب 87 الصلح بين الناس ح 8 ج 7 ص 507. وسائل الشيعة: باب 19 من أبواب 
الدين والقرض م ١‏ ج ١8‏ ص .57١‏ 

(4) الحدائق الناضرة: الشركة / في القسمة بج ١١‏ ص ١77-١74‏ (بتصرّف وتقديم وتأخير). 


كنينةه الاتساء ‏ مسعص سيد سه حتت يه م 10110 


جكديا فى الصوص المزيورة على ها زك ووخصوها مد تعارق 
القرعةقدوما وخلتنا برق الية عن تسمه الاموال المدد كت 

بل قد يقال : إن تعريف القسمة بأنّها تمييز الحقوق بعضها عن بعض 
يقتضي أنّ حصّة الشريك كلَّىّ دائر بين مصاديق متعدّدة . فمع فرض 
كل واحد منهما في النصف المقسوم _احتيج إلى القرعة فى تشخيص 
كل من النصفين لكل منهماء فهي حينئذٍ لإخراج المشتبه المتردّد. وهو 
محل القرهة لاشكالق لآ 1 الفرفه تافل اوعرياقل يعاق كر 
من المالين إلى الآخر . 

بل إن لم يكن إجماع أمكن القول بِأنّ المراد من إشاعة الشركة : 
ذؤزاة سة” الشدرياك نيو مضا نكف له ان الفر اذ نهنا تيوت العاف 
الشريكين في كل جزء يفرض ؛ وإلا لأشكل تحقّقها في الجزء الذي 
ليد امن المال المقعر لك 

وبذلك يتجه اعتبار القرعة في القسمة بعد تعديل السهام ورضا 
الخارج ؛ ضرورة كونه حينئذٍ من مواردهاء بل لا يتحقق الاقتسام 
بدونها ؛ لعدم كون المدار فيه رضاهما بأَنَّ ما له من الحقّ فيما هو في يد 


1 بحي ال اس ا 3 


اسوك ؛ لتسلّط الناس على أموالها. مع أنّ فاقده 


01 
5 








والأمكز اهنا شين الوكقمفى الطللن بو ل" لكانت عضن اجدراء 
الاق لل والظلق :رقنا . 

على أن هذا الرضا بعد فرض عدم اندراجه في عقد من العقود 
المملّكة كيف يكون سبباً لنقل المال إلى الآخرء فضلاً عن لزومه؟! 
ولس في القسمة عموم أو إطلاق يقتضي ذلك, كي تكون حيئئذٍ أمراً 
نعل انها 

بخلافه على ما ذكرناء فإنه غير محتاج إلى شيء من ذلك ؛ ضرورة 
الاكتفاء برضاهما في تشخيص المصداقء والقرعة لاستخراج 
خصوص ما لكل منهما من المصداق المتردّد واقعأ, فتكشف حينئذٍ عن 
كون حقه في الواقع ذلك, ولو لسبق علم الله تعالى بوقوعها عليه 
ولا يحتاج بعد إلى عموم أو عقد آخر يقتضي الملك أو اللزوم» فتأمّل 
بختل ااا ده دقيق نافع . 

أو يقال : إن القرعة مشروعة للتعيين ‏ كما شرّع قبض المستحقّ من 
المستحقّ عليه في الدين _مثلاً كذ لك . 

أو يقال: إِنّ ملك الكلّى فى الشركة وغيرها يتحقّق فى مصداق من 
معناك يدا فى عل 401[ انها لق عانة ايده قصرة رمعل هقة الدلاك - 
ناءً على أَنّها كالصفات الخارجيّة -في الكلّى . الذي لا وجود له إل 
0 أفراده أو وجوده عين وجوه أفراده ؛ ضرورة عدم قيام العرض 


)١(‏ في بعض النسخ بعدها إضافة: إن رضيا و تعيّنه. 


كة ]لا قتعياة. ٠‏ ميت م بي ب ا ا ا ا ل تي تح اناد 


إلا بجوهر . كضرورة عدم تحقّق الملك في فرد غير معيّن في علم الله 
تعالى , وذلك لا ينافي إجراء حكم الشركة ظاهراً على الأفراد. كما 
لا ينافي شرعيّة القرعة لإخراجه . سواء انطبقت عليه أو لا؛إذ هي 
ميزان من الموازين الشرعيّة في الظاهر . 

عي قلق قيات المساافير الكاكة.وتحوهما مدن الاضور التنى 
جعلت عنواناً في الشرع . وليس لها وجود حقيقةٌ ولامشخّصات كذلك : 
لم ينّجه حينئذٍ ما ذكرناه, ويتعيّن ما قلناه سابقاً من التعيين بالقرعة, 
والله العالم. 

ومع الإغضاء عن ذلك كلّه. يمكن الاكتفاء بظهور اتّفاق الأصحاب 
على اعقاو القرغة فى القممة ره بمو كد ا يشارف ذ اميق عمواء 
المتشرّعة فضلاً عن خواصّهم . بل قد عرفت اعتبار الرضا بعد القرعة 
من بعضهم في الجملة . 

ول اقل مق ات تكون القرعة كالعقد في اللزوم وفاقدها كالمعاطاة, 
نحو ما سمعته من الأردبيلي . وأمَا احتمال: عدم اعتبارها أصلاً 
9 التراضي كافي في الانتقال واللزوم» فلا ينبغي الإصغاء إليه بوجه 
من الوجوه . 

هذا كله بناءً على ما حكاه عنهم , وإلا فقد يقال : إن مراد الأصحاب 
اعتبار القرعة حال عدم التراضي ؛ لأنّها العدل بينهماء أَمّا مع فرض 
التراضي منهما فلا بأس كما يومئ إليه قول المصئّف : «أمّا لو أراد 


5 جواهر الكلام (ج 7؟) 


اق القركاء التخيبر'" فالقسمة جائزة, لكن لا يجبر الممتنع 
عنها» ضرورة صراحة ذلك في مشروعيّة القسمة بدونهاء وأنّ الفرق 
منها وبين الاو لى تعر النطديع عنها دوتها: 

وأصرح منه ما في اللمعة في القسمة في القضاء: «وإذا عدّلت 
السهام واتّفقا على اختصاص كل واحد بسهم لزم . وإلا اقرع»'" 

وفي الروضة في شرحها : «لزم من غير قرعة ؛ لصدق القسمة مع 


التراضي 
الموجبة لتميّز الحقّ, ولا فرق ببن قسمة الردّ وغيرها. وإلا يتّفقا 
على الاختصاص أقرع»”” 


وهو صريح في عدم اعتبارها في أصل القسمة إل حال عدم 
التراضي , والمحدّث البحراني قد صرّح باعتبار القرعة حينئذٍ وعدمها 
مع التراضي!؛ وهو عين ما سمعته منهم , فما أدري أين محل إنكاره! 

نعم قد يناقش في أصل الاكتفاء بالرضا في اللزوم بما ذكرناه أَوَّلا . 
وتسمع -إن شاء الله تمام البحث في ذلك وغيره في كتاب القضاء . 

بقي الكلام في الجبر على القسمة وعدمه, وحاصل البحث فيه: 
تداك يس الب على انر وام جيه 


شي سخ المسالك ومن نسخة الدراع 1 
)©١‏ الروضة اليهية: القضاء / في ال لقسمة ج "”' ص .١١7‏ 
(؛) الحدائق الناضرة: الشركة / في القسمة ج لحن 7737/6060 ١‏ . 


قسمه ما فى قسمته ضرر عيب خ أت ات ا 6 111 
لها سفع تت 

«وكل ما فى» قسمة« له ضرر» عليهما « كالجوهر والسيف 
والعضائد الضقة» قال في الصحاح : «أعضاد كل شيء : ما يشيّدا" 
حواليه من البناء وغيره, كأعضاد الحوض, وهي حجارة تنصب حول 
شفيره ‏ وكذلك عضادتا الباب . وهما خشبتاه من جانبيه»". 

وغل كل حال فنا كان نحو ذلك الا يجوز قسمكه #امعض ١‏ اند 
لا يجبر الممتنع عنها ؛ لقاعدة نفى الضرر والضرار'", والنهي! عن 
السرف والتبذير وتلف المال في غير الغرض الصحيح . 

لكن في المتن هنا : لا يجوز «ولو اتفق الشركاء على القسمة» 
ومقتضاه : عدم المشروعيّة أصلاً. 

وفيه : أنه منافي لقاعدة : «تسلّط الناس على أموالها»'", والسفه قد 
يرتفع بالغرض الصحيح , على أنه هو في كتاب القضاء فسّر الضرر 
المانع من القسمة بنقص القيمة”"'لا خروج المال عن الانتفاع , ولاريب 
في عدم منع المالك من التصرّف فيه وإن استلزم نقصاً فاحشاً في المال . 


)01( لي المصدر بدلها: ما يشد. 

(1) الصحاح: ج ١‏ ص 0505 (عضد). 

(؟) تقدّم في ص .58١‏ 

(؟) سورة الأنعام: الآية .١8١‏ سورة الأعراف: الآية 5١‏ سورة الإسراء: الآية 57 و07؟. 
(0) تقدّم فى ص 571. 

(1) شرائع الإتنااه القعناد /القصال الناى مو يتقولد الكل قالع ع عاض 01 


1 


52 


انلدي 


آآآتت ‏ ل ‏ ي ‏ ماقرالل ع0 

وأيضاً: فالاثم بذلك لا ينافي صحّة القسمة شرعاً . 

كلّ ذلك , مع أنه منافٍ لما قيل : من وجوب الإجابة فيما لو فرض 
ضرر القسمة على أحدهما خاصّة , وكان الطالب لها المتضرّر . قال في 
الذوومن #ززولو نظو الع الشر يكيق :دون اللخر اجبى غير المنتضور 
بطلب الآخرء دون العكس». لكن قال : «وفي المبسوط : لا يجبر 
أحدهما بتضرّر الطالب . وهذا حسن إن فسّر التضرّر بعدم الانتفاع , وإن 
فسّر بنقص القيمة فالاوّل احسن»7". 

وكأنّه لحظ إمكان فرض الغرض الرافع للسفه على تقدير التفسير 
بالنقص , بخلافه على الآخر . 

نم إن الظاهر ما صرّح به في الدروس'" واللمعة”" والروضة*“ 
وغيرها!): من عدم وجوب الإجابة إلى المهاياة ؛ أي قسمة المنفعة 
بالأجزاء -كأن يسكن أو يزرع هذا الجزء المعيّن ‏ أو بالزمان , بل في 
الآخير : «سواء كان ممّا يصمٌ قسمته إجباراً أم لا» . 

وأنّه لا يلزم الوفاء بها لو أجاب إليهاء فيجوز لكل منهما فسخها, 
عيفر نلو ابسو أحدهما في لاخر أو نهو كان متليه اضرة 
حصّة الشريك , ولو رجع بعد استيفاء كل منهما مدّته فلا شيء له إلا مع 


.١١8 ص‎ ١ الدروس الشرعيّة: كتاب القسمة ج‎ )١( 
135 (؟) الصو الننا وس صن‎ 

(؟) اللمعة الدمشقيّة: القضاء / القول فى القسمة ص 19. 
11ل[ روف الهنة القكاد از النمنة بصالض ع 
(0) ككشف اللثام: القضاء / في القسمة ج ٠١‏ ص .١١0‏ 


تسمه فاق الوا م و اام م م يي 111 


التراضي , كما في كشف اللثام'". 
وظاهر الجميع خروجها عن حكم المعاطاة وصيرورتها كالمقاولة 
الو ةذ" اننال يعلوسن نا فى الحيلة هذا 
لكن قد يقال _فيما إذا كانت قسمته ممتنعة ‏ : إنه ينتزعه الحاكم 
منهما مع التعاسر ويؤّجره عليهما إن كان له اجرة ؛ جمعا بين الحقين 
وصوناً للمال عن التلف وجبرا للضرر, كما صرّح به في الدروس'". 
ولغ ة القرمى التعهيا ينا بك بدا معان ١ن‏ للها كر اذ اك و توه وعم 
لا ينحصر الأمر في ذلك فله حينئذٍ ببيعه عليهم مع كونه مقتضاها. 
كما عن بعض العامّة من كون ذلك وجها'". 
اما مع قطع النظر عنها فالمتجه ما صرّح به بعضهم : من عدم وجوب 
بيع المشترك مع التنازع وعدم إمكان القسمة وانتفاء المهاياة؛ لأصلى 
وعلى كل حال؛ فقد ذكروا في الضرر المانع من الإجبار على 1 
5 7 5 خ 53 
القسمة اقوالا ثلانة : 3 
أوّلها : أنه عبارة عن نقصان العين أو القيمة نقصاناً لا يتسامح فيه 
عادة ؛ لان فوات الماليّة مناط الضرر في الأموال ٠‏ فيندرج حينئذٍ في 


.١77 ١75 المصدر السابق: ص‎ )١( 

(1) الدروس الشرعيّة: كتاب القسمة ج ١‏ ص .١١5‏ 

(©) العزيز (شرح الوجيز): ج ١١‏ ص 081-0141. 

(؛) قواعد الأحكام: القضاء / في القسمة ج ٠‏ ص ؟47. كشف اللثام: القضاء / في القسمة 





ا مب ا وق الام عا 
فاو مول عروو ول ضوان»" مونده بباعالة وم القنمة الشوفية» 
السالمة عن معارضة إطلاق أو عموم يقتضيها. وبذلك وغيره ترجح 
على قاعدة وجوب إيصال الحقّ إلى مستحقه الطالب له . 

انيها : أنّه عبارة عن عدم الانتفاع بالمال أصلاً . 

النها : عدم الانتفاع به منفرداً كما كان ينتفع به مع الشركة ؛ مثل أن 
يكزو هما داز صصح ا اتميت اضاب كز واعد هيدا مظعا حتنا 
لا ينتفع به في السكنى . وإن أمكن الانتفاع به في غير ذلك . 

ولا يخفى عليك ما في الثاني والثالث ؛ ضرورة اقتضاء قأعدة: 
«نفي الضرر والضرار» الاعه من أُوّلهماء وقاعدة وجوب إيصال الحقٌّ 
إلى مستحقّه الطالب له ما ينافي ثانيهما , فتعيّن حينئزٍ تفسيره بالأوّل . 

ولو فرض الضرر على أحدهما بالقسمة والآخر بعدمها فزع إلى 
الترجيح . ومع فرض التساوي إلى القرعة . 

هذا كلّه في الضرر الناشئ من القسمة من حيث كونها كذلك, أمَا 
الضرر الخارج عنها المترتب على حصولها ففي مساواته للضرر منها 
وعدمه وجهان. 

والمتولّي للجبر في مقامه : الحاكم أو أمينه , بل الظاهر قيام العدول 
هنا مقامه مع تعذره. 

ولواتعد و اللخدر فق التحاكم ميل لق ذلك كلك بعتاة تناع كما 


.58١ تقدم فى ص‎ )١( 


قسمة الوقف ‏ - ____ل-لل___ا م 88# 
ذكرناه في نظائره, بل الظاهر قيام الحاكم مقامه مع غيبته وطلب 
الشريك القسمة. خصوصا مع تضرّره بعدمها . 

بل ربّما احتمل أو قيل'": بقيام الشريك مقام شريكه فيها مع 
فرض منع ظالم له وإرادة قبض حقه , فينوي الشريك حيئئذٍ القسمة 
مع الغاصب وتكون قسمة . لكنّه كما ترى , وقد تقدّم لنا سابقاً البحث 
في ذلك . 

(و» كيف كان, ف ولا يقسّم الوقف» وإن كان مشتركاً بين 
أربابهء بلا خلاف أجده فيه" ولأنّ الحىّ ليس بمنحصر فى 
المتقاسمين, و4 لا ولاية للمتولى على ذلك . 1 

نعم لو كان الملك الواحد وقفاً وطلقاً صم قسمته؛ لأنّه تمييز ١‏ 
للوقف'" عن غيره» . 3 

وظاهره عدم الفرق في ذلك بين تعدّد الواقف وانّحاده. وتعدّد 
المصرف واتحاده, كما 5 به في الدروس. قال : «ويجوز قسمة 
الوقف من الطلق , لا الوقف , وإن تعدّد الواقف والمصرف»7. 

بل في القواعد : «ولا يصمٌ قسمة الوقف ؛ لعدم انحصار المستحقٌّ 


)١(‏ كما في مسالك الأفهام: الشركة / في القسمة ج غ ص ,572١‏ ومجمع الفائدة والبرهان: 
الشركة / في القسمة ج ٠١‏ ص .5١9‏ 

)١(‏ استظهر الإجماع في المناهل: كتاب القسمة ص 197. ونسبه إلى الأصحاب في الحدائق 
الناضرة: الشركة / في القسمة ج ١١‏ ص .١75‏ 

(؟) في نسختي الشرائع والمسالك: لأنّه يميّر الوقف. 

(؛) الدروس الشرعيّة: كتاب القسمة ج ؟ ص .١١8‏ 
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في القاسم , وإن تغاير الواقف»""'. أي مع قاين العو نوف ليه او 
شوتس كا ورزتق جد اشر كين فى هذا الهاو جد على ريد 
وأولأففووالكض حطفة عليه اوعلن عر ووارلاذه 

لكن في الحدائق الموافقة على ذلك مع اتحاد الموقوف عليه . سواء 
تعن لو فقن ناا حدقا لوو انا أ وعد الو اقل و الهو قو هايا 
كانت الدار مشتركة بين زيد وعمرو نصفين مثلاً» فوقف زيد نصفه على 
ذرّيّته . وعمرو نصفه على ذرَّيّته» فإنه يجوز للموقوف عليهم من 
الطرفين قسمة هذا الوقف ؛ بأن يميّز أحد النصفين عن الآخر كما يميّز 
الوقف عن الطلق»!". 

وقد سبقه إلى ذلك الفاضل في محكيىّ التحريرء قال: «ولو قيل 
اين و نك يفنه عن بسن بوك ل المي الس يم 
والأقرب عدم جوازها ؛ إذ البطن الثاني يأخذ الوقف عن الواقف 
ورا هفها عل الطن لاون هده لاقيو السو قوف وله 
فالأقرب جواز القسمة»'" انتهى . 

وفيه : أن المانع أيضاً متحقّق . وهو عدم انحصار الحقّ في 
الحاضرين , وعدم ثبوت ولاية الختيوك. على المعدومين بالنسبة 
إلى ذلك . ْ 


)١(‏ قواعد الأحكام: القضاء / في القسمة ج 7 ص ؟11. 
(؟) الحدائق الناضرة: الشركة / في القسمة ج ١١‏ ص .١717/‏ 
(؟) تحريرالأحكام: القضاء / في القسمة ج ه ص 557. 
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لكنّ الإنصاف : أنّ ذلك يقتضي عدم جواز قسمة الوقف من الطلق ؛ 
باعتبار عدم انحصار الحقّ في المتقاسمين!" مع ذي الطلق » واحتمال : 
ان القاسم معه الواقف _مع أن مثله ياتي في الفرض - يدفعه : خروج 
المال عن ملكه بالوقف , فلا حقّ له حينئذٍ . كما لو باعه . 

فالتحقيق : أن الوقف متى كانت قسمته منافية لما اقتضاه الوقف 
دباغعار اختلاف اللطوق قله وكترة ...روصو ذلك دلم يعر فسنت 

اها )ذا الوييكن كد اف كينا فى الما ل ويل وكيا اونا يح الرافن 
وتعدد المصرف ؛ مثل ما لو 0 وأره على ويد اما ودر تند 
والآخر على عمرو وذرَّيّته -لم يكن بأس في قسمته , إلا أن المتولي لها 
الحاضرون من الموقوف عليهم ووليّ البطون . 

ا ل 0 
و لالاضحى فاق الطالقروالوقق در المااهى اتسين أو أ بجو ذلك 

وبذلك يظهر ما في الذي حكيناه عن الشهيد في الدروس. وامًا 
إطلاق المصنف ونحوه فيمكن تنزيله على غير ما سمعته من الصورة, 
بل قد يقال : بجواز القسمة في مقام تجويز البيع ؛ ضرورة أولويّتها منه . 
قال فى التحرير : «ولو أشرف على الهلاك واقنضت المصلحة قسمته 
رجه الجواز كما أجزنا البيع حينئذ»”". 


)01( 8 بعض النسخ: «المقاسمين». وفى بعضها: «القاسمين». 
(؟) الوامين قبل السنابق: 
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م إنّ الظاهر مشروعيّة قسمة الوقف من الطلق وإن استلزمت رداً 
من الموقوف عليه . لكن هل تكون الأجزاء المقابلة للردٌ وقفا أو ملكاً؟ 
وجهان , أقواهما الثاني . 

نعم , لو كان الردّ عوض وصفي كالجودة والرداءة اتجه كونه حينئذٍ 
وقفاء كما صرح به في القواعد وغيرها'", قال : «ولو كان بعض الملك 
طلقاً صحّت قسمته مع الوقف وإن اتّحد المالك, ولو تضمّنت رد جاز 
من صاحب الوقف خاصّة, فإن كان في مقابلة الوصف فالجميع 
00 

ويأتي -إن شاء الله الكلام في غير ذلك من أحكام القسمة ؛ فإنّ 
المصّف وغيره قد أطتبوا فيها فى كتاب القضاء . الله المؤيّد والمسده. 


الفصل «الثالث: في لواحق هذا الباب» 
إوهى مسائل ؟* : 
«الأولى» 
إلو دفع إنسان دابّة4 مثلاً ووآخر راوية إلى سقاء على 
الاشتراك في الحاصلء لم تنعقد الشركة» قطعاً؛ لأنّها مركّبة من 
شركة الأبدان والأموال مع عدم المزج, والكل باطل . 


)١( )‏ كسالك الأنهاء : الشركة / في القسمة ج 4 ص 701 
(؟١)‏ قواعد الأحكام: : القضاء ء / في القسمة ج “اص .6١5١‏ 


لو نوق إنسان انه واخوءزارقة الى سقاء فلن الأفتراك سس همعن نين ابه 


وفي محكيّ المبسوط : ««#و» لا يمكن أن يكون إجارة ؛ لأنَ 
الأجرة فيها غير معلومة؛ ف كان ما يحصل» حيئذ «للسقاء, 
وعليه أجرة مثل الدابّة والراوية4». 

«وقيل: إنهم يقنسمون أثلاثاً, ويكون لكل واحد منهم على صاحبيه 
ثلنا اجرة ماله ونفسه , ويسقط الثلث ؛ لأنّ ثلث النفع حصل له» . 

الإواقى النأ من من دل الوعه الأول على :اه إذا كان السداو ياه 7 
العاوس مكاي الاي على لهذا كدوم جاء ميا عو ردنا ليون ١‏ 
شوم لدان أخذه من موضع مباح فقد ملكه . والوجهان قريبان, 
ويكون الاوّل على وجه الصلح والثاني مر فيه الحكم»'". 

بل في المختلف أن «ما قرّبه الشيخ قريب»7". 

قلت : ولعل مراد الشيخ الميشكن ان ركتون الال على.وع»ه 
الصلح إذا أراداه» أمّا مع عدمها فمرّ أنّ الحكم فيه الثاني الذي هو 
النؤافق للضتواظ.. 

وعلى كلّ حال فتحقيق هذه المسألة ومسألة الاحتطاب الآتية وما 
شابههما من المسائل , مبنيّ على التحقيق في أن الوكالة في حيازة 
الفا نحاكة حاتزة او ل ؟ الظاهر الأول كلانا لها معدن المضت 
في كتاب الوكالة , ومن" أَنّ التملّك بالحيازة مفتقر إلى نيّة الملك بها أو 


.511١ ص‎ ١ المبسوط: كتاب الشركة ج‎ )١( 
ْ .5١8 مختلف الشيعة: الإجارة / في الشركة سج 1 ص‎ )١( 
.»... ف الأولى إبدالها ب «وفي» لعطفها على كلمة «في» في قوله: «مبنئّ على التحقيق في أن‎ 
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إلى عدم نيّة عدم الملك أو كونه للغير .»كما تسمع البحث فيه إن شاء الله . 

بد تمااحى :انان بق والدالةإن كنانا درك السقاء في 
الحيازة لهما أو أمراه بذلك مثلاً. وقد حازه بنيّتهما مع نفسه , انّجه حينئز 
شركة الجميع بالماء . وكان لكل منهم ثلنا الأجرة على الآخرينء فإن 
تساوت لم يرجع أحدهم على الآخر بشيء, وإلا رجع بالتفاوت, فلو 
فرض كون الماء ‏ مثلاً ‏ بيع بأربعة وغشويو ركان اح مدل المقاء 
خينية غات وو القالة اتن كشو والقرية انق كان السفا متها نه 
قور عافن لذ ند شرق وإضا حي القرية راحو ونيا ون 
أجرة المثل أزيد من الحاصل ؛ ولذا احتمل بعض: أَنّ له أقلّ الأمرين 
ولعتو ره اوه اللي ١‏ ا لامر 

وإن لم يكن ثمَّ توكيل وقد حازه بنيّةَ الجميع . ولم نقل بجريان 
الفضوليّة فى نحوه او لم تحصل الإجازة, اشكل ملكه له ايضا بناءً على 
سيار 15 لات و لحان يوون ون الرظين قها لملاك القيى عه 
فضلاً عن نيّة التملّك » بل هو حيئئذٍ بات على الإباحة الأصليّة يملكه إذا 
د الل 1 

نعم , لو قلنا بالملك بها قهرأً حبّى مع نيّة الملك للغير التي 
فرضناها_اتجه حينئذٍ كونه ملكا له. 

ومن ذلك يظهر لك ما في إطلاق المصنّف الذي تبعه عليه 


)01 تحتمل المعتمدة: فصاحيا. 
(1) مفتاح الكرامة: الشركة / في الأحكام ج ٠١‏ ص .5١00‏ 


لو دفع إنسان دابّهٌ وآخر راوية إلى سقّاء على الاشتراك ا 


الفاظل فى القواعد "ا تمسخضوضا مع تركده الآ ».لذ تاقينه الكركى 1 
بنحو ذلك”", 

وكيف كان , فلو دفع إليه دابّةٌ ‏ مثلاً ‏ ليحمل عليه'" مال غيره 
دا سر لا خرةو التعاما ماله كيكلل قطها لها غرفت 

لكن إن كان العامل قد اجر الدابّة فالأجر لمالكهاء كما فى 
القواعد!» وجامع المقاصدا!", وفي الأخير": «وعليه أجرة مثل 
العامل» . 

فإن كان الحاصل يفي بأجرة مثل الدابّة والعامل فذاك؛ وإن قصر 
تحاظا كل على ذبن ا حو ستل بنيز متكا 1 القدوية ال العاف انال 
المالك أو سوّالهماء وفي القواعد : «تحاصًا إن كان بسؤال العامل , وإلاّ 
فالجميع»”". 

وعن الشهيد : احتمال وجوب أقلٌ الأمرين من الحصّة المشروطة 
والحاضلة بالععام بووحوب لاقل إن كا ويسية ال العام لوو الا كر إن 
كان بسوّال المالك7. 


.559 ص‎ ١ قواعد الأحكام: الشركة / في الأحكام سج‎ )١( 

ف جامع المقاصد: الشركة / في الأحكام ج 8 ص 44 - 10. 

(؟) الأولى التعبير ب«عليها». 

(4) انظر «القواعد» المتقدّم انفاً. 

(0) انظر «جامع المقاصد» المتقدم انفا: ص "3]. 

(3) ذكرت هذه العبارة في القواعد أيضا. 

(1) تقدّم المصدر انفاً. 

(4) نقله عنه في جامع المقاصد: الشركة / في الأحكام ج 4 ص 15. 


ا ع ع ا ل وق ا خا ا | لز الكلام (ج ا" ) 


كم ال يح ايك رخ اذ كوناه: زلا + لاد الفرطى حصيو الررظنا 
شيعا عع نالفي سوام كان نيز ال الخالكر الغامل ارون اليمامعا: 

نعم قد يشكل الحكم : بأنّ الآجرة لمالك الدابّة مع أنه لم يصدر 
منه إلا الإذن بتلك المعاملة الفاسدة, فينبغي حينئذٍ أن تكون إجارتها 
من الفضولي اللَهمَ إلا أن يقال بالاكتفاء بهذه الإذن , كما تسمع نظيره 
في القراض ' 

هذا كلّه إذا آجر عين الدابّة أمّا إذا تقل حمل شيء في ذمّته ثم 
ابعل الدائة فيه فالاخرة العمقا جيف لموغليه:اخرة المهل للداية 
بالغة ما بلغت , كما في القواعد”" وجامع المقاصد”", بل في الأخير : 
الوق ا حر امه اجوز بعر رهن الذاته _كداء ا تجدة ان ركو الاجر 
العيقاة له ولقالك الدائة. أجوة المد 6 

فتأمّل ؛ فإنّه قد يجري بعض الكلام السابق أو جميعه هناء كما 
الهلا سق عليك الأتكا فى أضيل السبالة #مسرورة إمكان 
فخا على الشو الواح وعم تحصو السركة العةاتنة بوذ اقسي ف اه 
زعم خارج . 

وحيةز ركون العمى - المقابل بمنفعة الداية موعون العام ليها 
يدا مك نما تيم اطالى .عبني ا جوة ليها كنا ونا ندر بجر ا مسف 
على هذا الوجه. 


.559 قواعد الأحكام: الشركة / في الأحكام ج ؟ ص‎ )١( 
العصدو :قبل السابق: من غغ.‎ 0) 


توفع الساادائه واخوراو ال تامعن الأفذزاله. ممسعسسيسس جعت مح ان 


ما لو فرض وقوع ذلك على وجه الشركة الباطلة, فلا وجه ١‏ 
. 0 

لاختصاص المالك بأجرة الدابّة المفروض كونها في مقابل الدابّة 5٠‏ 
والغمل» كما لأ وجه التخاطن فى الخاضل ؛ ضرورة تيوت أجرة المقل 
في الذمّة على المستوفي, لا في خصوص الحاصل المفروض حصوله 
بالمعاملة الفاسدة. 

فالتحقيق : الرجوع في المسألة ونظائرها إلى ما تقتضيه القواعد 
العامّة ‏ التي منها يعلم أيضاً ما ذكره في الجامع أخيراً!". 

ولو كان من واحد دكّان ومن الآخر رحا ومن ثالث بغل ومن رابع 
عمل على أن يكون الحاصل بينهم , فلا ريب في بطلان الشركة . 

لح ل ين واف تذكر اصيخا بد 
في النيّة, ففي القواعد'"' وجامع الشاهد "برا لس الستض لمووعله 
اخزة المتل لأصحابده وزه 'تواهم أو كرهم على وه الترموا عه 
اوباغ ,فالأ جر ينهم أوباعا .وورجم كل والحدامتهم عا كل واعدد من 
أصحابه بربع أجرة مثله ؛ إذ هو كما لو استأجر الجميع على طحن هذا 
الطعام بكذاء فإنّ الأجر بينهم أرباعاً ؛ لأنّ كلّ واحد منهم لزمه طحن 
ربعه بربع الأجرة ‏ ويرجع كل واحد منهم على كلّ واحد بربع أجرة مثل 
الفذل الضافومتة اود داتقه | و متفقة 1 كان 


.67 المصدر السابق: ص‎ )١( 
.559 ص‎ ١ (؟) قواعد الأحكام: الشركة / في الأحكام ج‎ 
و/!].‎ 1١ (؟) جامع المقاصد: الشركة / في الأحكام ج 8 ص‎ 


يي ل عا رن لبق ع با 

نعم , لو استأجر الدكّان والبغل والرحا والرجل بكذا لطحن كذاء 
فالأجر ببنهم على قدر أجر مثلهم , لكل واحد من المسمّى بقدر حصّته . 
نحو ما لو باع المالين مثلاً لرجلين بئمن واحد . 

لكن لا يخفى عليك جريان ما ذكرناه سابقاً من الفضوليّة, بل 
وجريان بعض ما ذكروه من الكلام السابق من التحاص في المسمّى 
ونحوه. إلا أن تفصيل الكلام في ذلك محتاج إلى إطناب تام لا يسعه 
المقام ؛ وإن كان هو لا يخفى على الضابط لقواعد الفقه العامّة المحيط بما 
أسلفنا وما يأتي لنا. 

وكنق كان قي كنانسا غلور لق العان فيا ذقية النفاف 


٠ 
٠ 
9٠ 
٠.٠ 


المسألة «الثانية» 
يازا جاتن يدا والحطي واج ويد وله 
ولغيره؛ لم تؤثّر تلك النيّةء وكان ما جمعه له خاصّة» ضرورة أَنّك 
قد عرفت اعتبار عدم التوكيل _بل والإجارة في عدم تأثير النيّة» وإلا 
كان تاثيرها الملك للغير . 
0 ويمكن أن يكون المصنّف بنى ذلك على اختياره عدم قبول مثل 
> ذلك الوكالة . 


نعم » جزمه بِأَنّ ما جمعه له خاصّة مبنيّ على ما سمعت من أن 


المباح يملك بمجرّد الحيازة ولا عبرة بالنيّة وإن كانت للغير. ولكن 
ل ذلك منه مع قوله متّصلاً به: وهل يفتقر المحيز'" في 
تملك المباح إلى نيّة التملك؟ قيل: لاء وفيه تردد» ونحوه وقع 
للفاضل فى القواعد”". 

الهم إل أن يقال : المعتبر في الحيازة من النيّة على القول بها نيّة 
أصل الملك ؛ بمعنى : عدم كون الحيازة لغرض آخر غير أصل الملك: 
ولاريب في أنّ نيّة أصل الملك متحقّقة فيما نحن فيه , وإِنّما فقد كونه 
للاقرا عار مرك كون القضد لك ولقيرو كقلاتو خط العوم اليك 
التردّد في اعتبار النيّة ؛ ضرورة كون المحوز له على التقديرين : 

أغا على القول.يكوتها من النسث الشهري حتى هيع النيية التقير 
فواضح . 

وأما على الثاني فالنيّة لأصل الملك محقّقة . وإن لم يقع للغير لعدم 
التوكيل والإجارة أو لعدم مشروعيّتهما. 

وكيف كان , فقد قيل فى وجه التردد : 

من 5١‏ الد و البدالة سين ف الملاكءربولية ]نعود الشوا ال مندءه 
اليد من دون توقف على أمر آخرء ولأنّ الحيازة سبب لحصول الملك 
للمباح في الجملة قطعاً بالاثفاق ؛ لأنّ أقصى ما يقول المشترط للنيّة : 
إِنْها سبب ناقص , فحصول الملك بها في الجملة أمر محقّق. واشتراط 


57١ ص‎ ١ قواعد الأحكام: الشركة / في الأحكام ج‎ )١( 


م ل ا زافق في لكلو لع 3 


الكقاية ولا كتفش بالاضل. ومعارطة كديا ضسالة ده 
حصول الملك للمباح إلا بالنيّة ‏ تقتضي تساقطهما , فتبقى سببيّة اليد من 
غير معارض» . 

«ومن أنه قد تكرّر في فتوى الأصحاب: أنّ ما يوجد في جوف 
لد يد ار ل الدرديياك المستري, ولا يجب دفعه 
إلى البائع3 0 

وأيّد الأوّل في جامع المقاصد ب«أَنّه لو اشترطت في حصول الملك 
لم يصمّ البيع قبلها ؛ لانتفاء الملك , والثاني''' معلوم البطلان ؛ لإطباق 
الناس على فعله في كل عصرء من غير توقف على العلم بحصول النيّة . 
حتّى لو تنازعا في كون العقد الواقع بينهما أهو بيع أو استنقاذ ‏ لعدم نيّة 
الملك _لا يلتفت إلى قول من يدّعى الاستنقاذ»”". 

نعي صو قد المدتقين 1 أنه ا وو على بر لفو لقا قم 
فأجاب عنه : بِأنّ إرادة البيع تستلزم نيّة التملّك . 

واعدرضهت زر نه الما يتمٌ فيمن حاز وتولى هو البيع, اما إذا تولاه 
وارثه الذى لا يعلم بالحال او وكيله المفوّض إليه جميع أموره التي منها 
ان ليد حل يندخ اموا 

قآل تزويرة كلنه ارضا : : أن حيازة الصبي والمجنون على ما ذكره 


اشاب البقاقه: التتركة ١‏ فى الانمكاة جر لعل 6 
(؟) في المصدر بدلها: التالى. 


(") الهامش قبل السابق: ص .0١-6١‏ 
(؟) إيضاح الفوائد: الشركة / في الأحكام سج ١‏ ص .5١7‏ 


لو تاكن ضيد ا ان الحتطي فقة | لوالو و اشر و مسي مسي ب ع تي 1 
يجب أن لا تثمر ملكأ جزماً؛ لعدم العلم بالنيّة . وعدم الاعتداد 
بإخبارهما خصوصا المجنون . ولو خلف ميّت تركة فيها ما علم سبق 
اما و ب و0 
الدين والوصيّة . والأأصمّ عدم اشتراطها»!". 

قلت : لا يخفى عليك ما في جميع هذا الكلام ؛ ضرورة ان الوجه 
الأول من التردّد : 

إن ا مؤحيةة 1د علطتو اليد قينا لعن قله سيب فى الملافه كناك 
مصادرة محضة . 1 

وإن أريد به: أنّ ذلك سبب في الحكم بالملك كما هو مقتضى 
وكيس 1 ب و عا مون رار قاد الح 
بملكيّة ما في اليد لسبب من أسبابها لا يقتضي كونها هي نفسها سبباً . 
وهو محل البحث . 

وتفارض الأصلين ديف لي كون الأول هما اضاذ كا 40 
وإن اقتضى تساقطهما. لكنّ دعوى بقاء سببيّة اليد بحالها لا معارض لها 
واضحة الفساد ؛ لعدم دليل يقتضي ذلك على وجهٍ يجدي فيما نحن فيه . 

وأمّا الوجه الثاني فيمكن المناقشة فيه أَوَّلاً1"!: بمنع أنّ ما في بطن 
السمكة _ممًا لا يعد جزءً لها ولا كالجزء ل يسول 

21 ابوارسا الس مايا افتغراطه: امنا القتص إلى المعو 





بالعناة: او( القهوى يدوو ينا ء انا جه القملت فا 
وأمَا التأييد ففيه : أنّ إطباق الناس الذي ذكره إِنْما يفيد الحكم 
بملكيّة ما فى اليد لحصول سببه » لا أنّه يقتضي كونها سبباً في الملك وإن 
0 
ويه بال واف نا تععا ريد لو حاتي متك ال كقتمى, إلى لخديل 
وبما ذكره من الصبي والمجنون ؛ باعتبار إمكان الحكم بملكيّة ما في 
أندوهها اشام غير ساحة إلى إخبارهها . 
والمراد بنيّة التملّك عند القائل بها: هي القصد بالحيازة دخول 
المحوو تحت الند:والسلطة العرفتة فنعها الملك افرع ويل قد 
> انم" الساتجات ع يلك لكان اذام #لقولة نهالى لتاق لد 
باك رشا بلدا بيه ع إن اللفووياء ران 
فى الفقير لقيكتهن :1 لر كا الجولر كه هديا حنمن الققر ا 
وحينئذٍ فالمراد بفاقد النيّة : غير المقصود بالحيازة للإدخال تحت 
الحوزة والسلطنة ؛ كمن حوّل تراباً عن طريق أو حجراً ... ونحو ذلك 
وري | التمكن مرح عيورة» ار قطع غصن شجرة مباحة عن مكان يريد 
النذكتى دروتسن اهمها ورين ذخا لدنيعت حو تنب + 
دبذلف لا يدحل :فى ملكه :ولا يمتع من أحذه:نولا يرج عن أصل 
الإباحة . وكذا من حفر بثراً في المباح لمجرّد الارتفاق ,كما عن الشيخ 


.59 سورة البقرة: الاية‎ )١( 


ل خاتن.صنيد أو احتطيوفة اه لوو تقر سس سمي ع لا 


المحكى عنه اعتبار النيّة : 

تياب بعياء لقو عدون اليوط و انر لوج مر فين 
الموات, فحفروا فيه بثراً ليشربوا منها ويسقوا غنمهم ومواشيهم منها 
مدّة مقامهم , ولم يقصدوا الملك بالإحياء . فإِنّهِم لا يملكونها بالإحياء ؛ 
لكر المحبي إِنّما يملك بالإحياء إذا قصد تملكه»'". وهو كالصريح فيما 
ذكرنادين كه املك 

بل يمكن من ذلك أن يكون النزاع لفظيّاً ؛ فإنّ القائل بعدم 
اعتبارها إنما يريد الاكتفاء بقصد الحيازة وإدخال المحوز تحت الحوزة 
والسلطنة العرفيّة, لا أنّه يقول بالملك قهراً -كالارث -وإن لم يقصد 
بالحيازة ذلك ؛ ضرورة عدم كون ذلك حيازة عند التحقيق . 

وحينئزٍ يتّجه حصول أثرها في المجنون والصبي المميّز مع فرض 
حصول قصدها منهما -كما صرّح به بعضهم'", بل ظاهر الفخر وغيره 
المفروغيّة منه'", بل هو مقتضى السيرة والطريقة سيّما في الصبي . 

وبذلك ونحوه يترجّح ما يقتضي ترتّب الملك بها على ما دل 
على عدمه من قولدطةِ : «لا يجوز امره»'“ ونحوه ممّا يفتضى 
سلب المجنون والصبي عن التملّك الاختياري ولو بالأفعال التي منها 


.58١ المبسوط: إحياء الموات / في تفريع القطائع ج 7 ص‎ )١( 

(1) كالشهيد الثاني في المسالك: الشركة / في اللواحق ج ؛ ص 377-1757 والعاملي في 
مفتاح الكرامة: الشركة / في الأحكام ج ٠١‏ ص .]١0‏ 

(؟) إيضاح الفوائد: اللقطة / لقطة الأموال ج ١‏ ص .١0١‏ 

(4) تقدّم الخبر كاملا فى ص 00. 





جواهر الكلام (ج »)2 





8 
الحيازة والالتقاط . 
21 وبالتأمّل فيما ذكرناه يظهر لك ما في كلام جملة من الأعيان منهم 


5 


>7 الكركي 7" وغيره”". 

بل لو قلنا بعدم لفظيّة النزاع , كان وجه التردّد في المتن وغيره”": 
دعوى ظهور قولهكةٍ : «من أحيا أرضاً ميتةً فهي له»'“ الذي هو 
كالقول بأنّ امن حاز شيئاً فهو له» ‏ في الملكيّة قهراً وأنّه من باب 
الأمياب :قل تعر اللقدمتوفدن كون البدر ايند اق التهيد ها لاحياء 
والحيازة إلى دخول المحوز تحت الحوزة والسلطنة , بل لا يعد غيره 
حدا كو وافتدرت النتة نهد المع بلدا الا قوين 3 الف 

كما أنّ الأقوى عدم اعتبارها إن أريد بها : إنشاء قصد التملّك , الذي 
تدك دمر السير ةب القترورة على قادفة» 

وربّما يأتي لذلك مزيد تحقيق في محله إن شاء الله , فإنٌ البحث عن 
ذلك إِنّما ذكر ابا ادآء واه العالم المؤيّد . 


المسألة «الثالثة » 
(لوكان بينهما مال بالسويّة. فأذن أحدهما» خاصّة إلصاحبه 


.0١- 5١ جامع المقاصد: الشركة / في الأحكام ج 8 ص‎ )١( 

(1؟) كالشهيد الثاني في المسالك: الشركة / في اللواحق ج ؛ ص 700 فما بعدها. 

(5) كقواعد الأحكام: الشركة / في الأحكام ج ١‏ ص .57١‏ 

(4) تهذيب الأحكام: التجارات/باب ١١‏ أحكام الأرضين ح ١5‏ ج ,اص .١0١‏ عوالي اللآلى: 
باب إحياء الموات ح ١‏ ج 7 ص ,.48١‏ سنن أبي داود: ح 707/7 و3014 بج 7 ص 178. 





أواذن لشويكماقى التضوف والريع تمان معي حم سس ني يت ان 
في التصرّف» بالمال المشترك على أن يكون الربح بينهما نصفين, 
لم يكن قراضا؛ لأنه لا شركة للعامل فى مكسب مال الآمر» وهو 
حقيقة القراض ؛ إذ المفروض كون المال بينهما نصفين, فنصف الربح 
الذق .يستحقه إنما/قو لكوته شريكاً فى المال»ولة ضوع لدمن اريخ 
فاخن ذلك فى يال لامر كن يكن قر اضيا . 
لعدم كون العمل منهما . 

«بل» لا «يكون» المال في يد العامل إلا إبضاعة» وذلك لأنّ 
بحدلة اند روما ل متعونك النسا رزة تفن بيد الوكيل.» 

قال في الصحاح : «البضاعة : طائفة من المال تبعتها لمعا ره : 
تقول : أبضعته واستبضعته : أي جعلته بضاعة» وفى المَثّل : كمستبضع 
الكل م 

وبنحو ذلك صرّح في القواعد”". 

لكن لا يخفى عليك بناوٌه على اعتبار العمل منهما في الشركة , وقد 
عرف الخعت نيديا قا كنا | دعر فتك الجا لفيها اوتشوط التقا وت 


)١(‏ في المصدر: تمرٍ. 
(؟) قواعد الأحكام: الشركة / في الأحكام ج ١‏ ص 555. 
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لل م1 ا يي 
المسألة «الرابعة» 

9إذا اشترى أحد الشريكين متاعاً. فادّعى الآخر أنه اشتراه 

لهما وأنكر. ف>لا إشكال ولا خلاف”" فى أنّ «القول قول المشتري 
مع يمينه؛ لأنّه أبصر بنيّته» . ش 

(و» كذا ولو ادّعى أنه اشترى لهما فأنكر الشريك. ف» إِنَ 
اقول ينا 3و له4 مين« لعتل يها كلتمن كونه ا كروي شه بعد 
فرض كونه أميئاً. 

ذل أو اذعى عليه السرم :فى العتو ركون العراء لتر كديا 
امك تقديم قوله ؛ لأنّ الاختلاف في فعله, ولأنّ ظاهر يده يقتضي 
الملك . 

نع لؤقال هو كا وهال الشركة وخاص لى بالتسفة» كان القول فرك 
الآخر في إنكار القسمة بيمينه ,كما هو واضح . 


المسألة «الخامسة» 
(لو باع أحد الشريكين سلعة بينهما وهو وكيل في» البيع 
و«القبض» للثئمن عن صاحبه «فادعى'" المشتري تسليم الثمن» 
أجمع «إلى البائع» الذي هو الوكيل #وصدّقه الشريك؟ الموكّل 
#برىئ المشتري من حقه» قطعاً؛ لاعترافه بالوصول إلى وكيله على 


.١1835 ادّعى ظهور الاثفاق فى المناهل: كتاب الشركة ص‎ )١( 


اوناع القريك يلع قاذ التسترى ضبلين الفمن. اسح ل شنح أله 


القبض 9«و» هو الشريك البائع . 

بل لو وقعت الدعوى بين المشتري والبائع «قبلت شهادته» أي 
الشريك المصدّق إذا كان عدلاً على القابض فى النصف اللاخر» 
الراجع إليه وهو حصّة البائع؛ لارتفاع التهمة عنه» بجر النفع إليه 
إفي ذلك القدر» لكن إذا كانت شهادته التي أَدّاها بوصول حقّه إليه . 

أمَا إذا كانت بوصول ججميع الشمن إليه , والفرض عدم قبولها 
بما يرجع إليه ‏ لكونه مدعيا صرفاء ولجرّ النفع إليه في ذلك امكن 
عدم قبولها أيضاً في حقّ البائع , بناء على أنّ الشهادة منى ردّت في 
البعض ردت في غيره . 

وإن كان لنا فيه نظرء بل ظاهر الفاضل في قواعده القبول'". بل 
اليل كاعر المعو نهدا عضا الاق نافيا يأتي : «والمنع في 
المسالتين اشبه». 

نعم , لو تقدمت خصومة الشريك مع شريكه البائع على الخصومة 
بينه وبين المشترى امكن حيئئذٍ ردها ؛ للخصومة حينئذٍ بناءً على 
قدحها فى الشهادة . 

بهذا كور لف | اهنا تسر سين جدالفما بدن اباتع بو المشدرى: 
والثانية بين الشريكين . 

ذا اميك الاولى قطال لباه المتغرى مايه مين الكسين: 
فادّعى الأداء وأقام البيّنة ‏ ولو كان أحد أجزائها الشريك المقدّ على 


.5758 ص‎ ١ قواعد الأحكام: الشركة / في الأحكام ج‎ )١( 








الوجه الذي عرفت _برىٌُ من الحقين بالإقرار والبيّنة . 
30 لم تكن له بينة حلف البائع أن لم يقبض ٠‏ فيستحقّ أخذ نصيبه 
7 ولا يشاركه فيه الآذن ؛ لأنّ إقراره بقبض البائع أُوَّلاَ يقتضي أن يكون 
شد نان ميم انه . 
فإ لكل غن البمين ردك على المشعرىء فإذا تعلق اثنه اقيض 
الجميع انقطعت عنه المطالبة , فإن نكل ألزم بنصيب البائع فقط ؛ لأصالة 
بقا 00 
نه إن كا ن المشتري قد أقام البيّنة بإقباضه البائع جميع يع التمن كان 
للاذن المطاية بحصّته قطعاً, أَمّا إذاكان ذلك بشاهد ويمين أو باليمين 
المردودة فلاء وإن قلنا : إِنْها كالبيّنة ؛ لأنها كذلك فى حقّ المتخاصمين 
لاصوا نيه 1 للف : 1 
نعم , للشريك حينئدٍ إحلاف البائع على عدم قبض حصته . فإن 
نكل حلف الاذن اليمين المردودة واخذ منه, وليس للبائع الرجوع 
بذلك على المشترى ولا مخاصمته ؛ لأنّه بزعمه ظالم . 
وربّما نوقش7": بأنّ ذلك لا يسقط حقّ الدعوى بعد أن كان وكيلا 
عن الشريك في القبض , وقد أغرم للموكّل حصّته . 
ويدفعها : أن اعتراف الشريك بقبض البائع يقتضي انعزاله بفعل 
متعلّق الوكالة » بل يقتضي سقوط حقّ الدعوى له على المشتري . 
وفي جامع المقاصد أَنّهِ «يمكن أن ينظر بوجه آخر: وهو أنّ البائع 


.7١ ذكرت هذه المناقشة  مع ردّها  في جامع المقاصد: الشركة / في الأحكام ج 8 ص‎ )١( 


لو باع الشريك سلعةٌ فادّعى المشترى تسليم القن ١‏ سس ##ة 
قد أَدَى عن المشتري بأمر الحاكم , فله الرجوع . ويجاب : بأنّ ذلك إِنّما 
هو مع تحقق الدين, وهنا قد برىُ المشتري منه بإقرار الآذن. ويمكن 
أن يقال: إِنَّ إقراره إِنّما ينفذ في حقّه لا في حقّ البائع . ونحن لا نلزم 
المتعزى بالددين يجزما ليكوق ذلك متو كفا على ليواهم ونيا اجون له 
الها ضنعة :والطلي ضاق تقذ التتورنتم للا 

قلت : فيه ما لا يخفى من عدم الحقّ للبائع بعد اعتراف صاحب 
الحقّ أنّه لا حقّ للبائع على المشتري, فكيف تتصوّر المطالبة بحقّ 
يعترف صاحبه بسقوطه؟! 

نعم قد يقال :إن له المقاصّة مع إمكانها ء من غير فرق بين هذا الحقّ 
وغيره» فتامّل جيّدا . 

ثم اعلم : أن نكول البائع في خصومة المشتري لا يمنع من حلفه في 
خصومة الشريك ؛ لأنها خصومة اخركي وبالعكس»وفيد يرنه ار 
النفين المردودة كالاقزار أوكالقة قن عد لمعا صمدن لامظلقا .هذا 
فيما إذا تقدّمت خصومة البائع مع المشنترى . 

ما إذا تقدّمت خصومته مع الشريك فالحكم كما عرفت, غير 
ان شهادة العريك ميش على السائع فى الختصومة :مع المشترقى 
يشكل قبولها بما عرفت . وأمّا المشتري فعلى كلّ حال لا تقبل شهاد ته ؛ 
لأنهِ مدّع . 


.5١ 7١ المصدر السابق: ص‎ )١( 
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(و» لعلّ المصنّف إِنّما لم يتعردض للصورتين ء نظراً إلى عدم وجود 
كثير فرق ء أو إلى عدم قبولها على التقديرين لما عرفت . 

هذ اكلهشيها لواذعى المشعرى التسبليم إل الياتع . 

أنا ولو ادُعى تسليمه إلى الشريك4 الآذن إفصدقه البائع» 
وكان قد أذن له في ذلك فالحكم كما عرفت . نعم إذا لم يكن مأذوناً 
من البائع «لم يبر المشتري من شيء من الثمن؛ لآنّ حصّة البائع 
لم تسلّم إليه ولا إلى وكيله» فيجب عليه دفعها له من غير يمين «و» 
الفرض أنّ الشريك ينكره. ف»كان «القول قوله مع يمينه» فإذا 
حلف أدَّى المشتري جميع الثمن . 

(و» لكن «اقيل: تقبل!" شهادة البائع» هنا على الشريك في 
وصول حقه إليه . كما قبلت شهادة الشريك عليه فى المسالة السابقة, 
لعدم التهمة باعتبار بقاء حقّه عند المشتري . 1 

وفيه : أن التهمة هنا باعتبار إرادة استقلاله بما يأخذه من المشتري ؛ 
إذ الشريك له مشاركته فيما يأخذه منه , لكون الثمن مشتركاً بينهما . 

9و4 من هنا قال المصدّف : «المنع فى المسالتين أشبه» اضيول 
المذهب وقواعده, وإن كنت قد عرفت تفصيل الحال في المسألة . نعم , 
لو فرض اندفاعها هنا من هذه الجهة بإبراء البائع ونحوه اتجه القبول . 

وممّا ذكرنا لك سابقا يظهر لك الوجه هنا في الخصومتين , بل الظاهر 


كو التو كه لوؤي الكان عيدو . مم حدس مم مو ا ا ا صن أو 
توجّه اليمين هنا على الشريك مرّتين, إحداهما: للمشتري بأنه 
شقن عدقنا و القانية: ]ذا آراد الشركة ا ا 2 
المشتري ؛ لأنّه يدّعى عليه وصول حقّه إليه . ولا يسقط هذا اليمين عنه 
باليمين في خصومته مع المشتري التي هي خصومة أخرىء ولا يرجع 
البائع على المشتري بما أخذه منه الشريك ؛ لاعترافه بكونه ظالماً له 
فيه . كما هو واضح . 


المسألة «السادسة» 1 
ل كيد 20 كل والسيدييا راجن موي ار 41 3 
صفقة بثمن واحد مع تفاوت قيمتهماء قيل١":‏ يصح» البيع ويكون 
النمن مقر كا وقهنا على :لع لقيو عا لنيها؛ لقيال الله عن 
معارضة الجهالة بالثمن ؛ لعدم الدليل على اعتبار العلم أزيد من ذلك 
- وهو العلم بمجموع الثمن - وقد حصل, أمّا حال الأجزاء فيكفي 
حينئنٍ مقابلة جميع الئمن لجميع المبيع واستو وواء نسي الماذك إلى 
الأبعاض . وكذا لو آجرا أنفسهما صفق بأجرة معيّنة . 
«وقيل!": يبطل؛ أن الصفقة تجرى مجرى عقدينء, فيكون 
الول ابو سا5 


)١(‏ اختاره العلامة في المختلف: الاجارة 220 اج أ اص ل 0 الثاني في 
المسالك: الشركة / في اللواحق ج 00 
)١(‏ الخلاف: الشركة / مسالة اس #اص .5١0‏ 
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في كتاب البيع'". 

وأا ل كان الفيذاك ليماة عق الشركة او كانا واد هاده 
بلا خلاف" ولا إشكال, بل «وكذا لو كان لكل واحد قفيز من 
حنطة4» مثلاً متساوية القيمة إعلى انفراده فباعاهما صفقة؛ لانقسام 
الثمن عليهما بالسوية4 فلا جهالة حينئذ . كما هو واضح . 





المسألة «السابعة» 

ؤفك يتذا أن شركة الأب اخنباطلة# فلو وفعت واجسرا أنفسهنا 
ع ال ين ب سا سين ناد 
صاحبه» بالتسمية «اختصٌ بها» ولا يشاركه الآخر فيها ؛ لما عرفت 
من بطلان عقد الشركة . 

(وإن اشتبهت» كأن لم يسم لأحدهما أجرة مخصوصة قشم 
حاصلهما على قدر أجرة مثل عملهما. وأعطي كل , واحد منهما 
ما قابل أجرة مثل عمله» نحو ما سمعته في ببع المالين المتفاوتين 
بالقيمة بثمن واحد لوو 

لكن في المسالك : «في المسألة وجهان آخران ذكرهما العلامة, 
أحدهما : تساويهما في الحاصل من غير نظر إلى العمل ؛ لأصالة عدم 
كان ل ا دولان الأصل هع الاشتراك التسيناوى» 


1 في ج هن‎ )١( 
.١1935 ص‎ ١١ كما في الحدائق الناضرة: الشركة / في اللواحق ج‎ )5( 


حكيفا لو اجرا أ شههدا هران الشركة" حم حي سس هت تت 1ه 


ولضدق العمل على كل واحة,منهما .والآأضل غده زياذة احد العمليق 
على الآخر . والحاصل أنه" تابع للعمل . ويضعًف : بمنع كون الأصل 
فى المال والعمل التساوي». 

«والثانى : الرجوع إلى الصلح ؛ لأنّْ به يقين البراءة كما فى كلّ مال 
مشتبه , ولا شبهة في أنه أولى مع اتّفاقهما عليه, وإلا فما اختاره 
المسنق: اعد ل سن فسوي ان 

قلت : : لا يخفى عليك أنّ مفروض المسألة في المتن لا تأني فيه _ 1 
الوجوه الثلاثة؛ بل ليس فيه إلا الوجه الذي ذكره ل 1 ا 
صريح العبارة أو كصريحها كون العمل من كل منهما معلومأ ل 
وكوي عر سيا 0 بورنهااسكيت اللاخرة لسمبوع الجملين هران 
شركة الا ناوه الا خوردو وهده انون تنه عند فردن فا 
الإجارة إلا التوزيع على اجرة مثل عمليهماء نحو بيع المالين 
المنفردين لشخصين الذي تقدّم الكلام فيه سابقاً . 

وقد ذكرها الععلامة سابقاً على هذه المسألة , فقال : «ولو باعا بثمن 
واكن :ا هداز يا عر ولهدة نفف الت كتير ونيا ورك اليا اذ 
اختلفتا ..ولكل منهها بقدر النسبة :من القيمة»!", 

ومفروض العلامة في القواعد ليس فيه إلا وجهين (غ) -التساوى 


)١(‏ ليست فى المصدنر: 

(؟) مسالك الأنهاء: الشركة / في اللواحق ج 4 ص 3777 574. 
() قواعد الأحكام: الشركة / في الماهيّة ج ١‏ ص 551. 

() الأولى التعبير ب «وجهان». 
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بالأجرة والأأصح”" الصلح ‏ وهو ما إذا لم يتميز عمل كل منهما . قال : 
دوإذا تميّر عمل الصانع عو اعد عمد با عرفه رورسم الأشماء 

يحتمل التساوي والصلح»'". 

ور ةا نه مع تسيز العمل يختص بالاجرة ولو ها نخصّه مسن 
التوزيع . أمّا مع اشتباه العمل ففيه الاحتمالان . وكأنّ وجه الأوّل منهما : 
اجتماع الأجرتين معاً في ذلك الحاصل ‏ لأنّه الفرض - والأصل عدم 
زيادة أحدهما على الآخرء ولأنّ الأصل مع الاشتراك التساوي 

ولكن فيه : أن الأصل المذكور ممنوح هناء فإن زيادة مال شخص 
على ا لخو وتقصائة اوسا واتالة لمن أضناذ » د لحان لأحدهنا 
على الآخرء لا بحسب العادة ولاافي نفس الأمرء وإِنّما يتحقّق في مثل 
ما إذا اشتركا في السبب المملّك , كما لو أقرّ لهما بملكيّة شيء. أو أوصى 
لهما. أو وقف عليهماء فإن السبب المملّك لهما هو الإقرار والوصيّة 
والوقف ,. والأصل عدمها . 

بخلاف ما نحن فيه ؛ فإنّ العمل الصادر من أحدهما غير الصادر من 

الاخرم و السو اوهما وتنا ونيها عا بح بسع انيد لقني إلى اللسفى 

الل الى حيهد 1 لسلس كبا كز بالدج اتدريها رجو ثدر 
كل منهما . 
راج جع سرس وجهل الآخرء أو 


ا الكلنة: 530 
(؟) الهامش قبل السابق. 


لو باع الشريكان سلعة ثم استوفى أحدهما من الثمن  .‏ 8ع 


تميّر بعض عمل كل منهما وجهل الباقي . وبالجملة : متى جهلت النسبة 
بين العملين . 

للّهمَ إلا أن يقال : إن التساوي هو الراجح منهما . فيكون كالأصل , 
لآنّ فصله كالأمر العدمي . لكن لنا في ذلك نظرء ذكرناه في محلّه. ” 
وغلى كز سال تهر شير عوضوم ماد كز الممكن مو العمل لبقي 7 
واللّه العالم . 


المسألة «الثامنة 4 

إذا باع الشريكان» مثلاً إسلعة» بينهما إصفقة, ثم استوفى 
احداظها ند قنيذا 4و لوريدئة | هله لاتقداركة لخر فيد» كنا فى كل 
ذبن متخت تميق لكين اضناعد ا ووذلكق ثرا كل عرم حورو ايف باغ 
بينهماء فإنّ ما في الذمّة إِنْما يخالف الشخصي الخارجي في الكليّة 
والجورفنة» 1 الاجاعةنيها على جا سيواء فيها : 
بينهما مال . منه بأيديهما ومنه غائب عنهماء فاقتسما الذي بأيديهما 
وأحال كل منهما نصيبه من الغائب» فاقتضى أحدهما ولم يقتض 
الآخر ؟ قال4ها اقتضى احدهما فهو تيتهما ما يذهب :يفالة) 7 

وققلة ير يا شيعن عر غو امسعنة عله نك ع إل اتد قال 


٠و‎ 


)١(‏ تهذيب الأحكام: التجارات / باب ١18‏ الشركة والمضاربة ح ؛ ج /اص 180. وسائل 
الشيعة: باب ١‏ من كتاب الشركة ح ١ج‏ 1 ص .١123١‏ 
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1 
«ما اقتضى أحدهما فهو بينهماء وما يذهب بينهما»7". 

وكذا خبر محمّد بن مسلم عن أحد هما '" ومعاوية بن عمّار'". 

وفى خبر عبدالله بن سنان عن أبي عبدالله لكُةٍ : «سألته عن رجلين 
كي ال حنة كني ويه عي اننا | ليوو لفون افقو الذفن كا 
لأحدهما من الدين أو بعضه وخرج الذي للاخرء أيردّه على صاحبه! 
قال : نعم ما يذهب بماله»!". 

لكنّ هذه النصوص - بل والمتن وما شابهه مشتملة على الجزم 
بالشركة, وما ذاك إلا لحصول الإذن من الشريك بالقبض ولو ازعم 
القسمة الفاسدة ونحوها, وحينئزٍ يتجه الجزم بشركة المقبوض . 

إنّما الكلام فيما إذا قبض أحد الشريكين حصّته لنفسه من دون إذن 
شريكه . 

وقد ذكر غير واحد من الأصحاب”_بل نسب" إلى المشهور أن 


.1١8 تقدم في ص‎ )١( 

(1) تهذيب الأحكام: التجارات / باب ١8‏ الشركة والمضاربة ح 0 ج /اص 187., وسائل 
الشيعة: باب ١‏ من كتاب الشركة ذيل ح ١‏ ج ١9‏ ص .١١‏ 

(؟) انظر «التهذيب» في الهامش السابق: ح 1. و«الوسائل» فيه. 

(؟) انظر «التهذيب» في الهامش قبل السابق: ح 7. و«الوسائل»: ح ؟. 

(0) كالعلامة في التحرير: الشركة / في الأحكام ج ” ص 75؟, والسبزواري في الكفاية: كتاب 
الشركة ج ١‏ ص .,17١‏ واختاره ‏ بعد اللتيّا والتي ‏ الكركي والشهيد الثاني والكاشاني: (انظر 
الهامش اللاحق). 

(1) كما في جامع المقاصد: الشركة /في الأحكام ج 8 ص 77 و54. ومسالك الأفهام: الشركة / 
في اللواحق ج 4غ ص 7717 و5178 ومفاتيح الشرائع: مفتاح 479 ج 7 ص 80. 


اوناع الس كان سلعة 0 امود اعدهها من القيع سح حمست سحت ذه 
للشريك مشاركة الاخر فيما قبض . وله مطالبة الغريم بمقدار حصّته 
فيكون قدر الحصّة في يد القابض كقبض الفضول ؛إن أجازه ملكه وتبعه ' 
النامم واويررة املك 'إزذا ضن ودكون مشعر ا عذيه على ادير ين لل 7 
تلف قبل اختيار الشريك كما في المسالك”". بل في التذكرة : التصريح 
فى تعيّن حقه به ولا يضمنه للشريك'". وقد اطنب فى المسالك فى 
تحوى :1 لقروا تمن التصيوان و ا.: :للك نهو تقراف من 3 اليد اله 
ارين رج على النين ومن اندر كل ويا لبسو ار 6ه 1 

والجميع -كما ترى -لا ينطبق على القواعد الشرعيّة ؛ وذلك لأنّه 
وإن انُجهت الشركة مع إجازة القبض لهما بناءً على تأثير مثل هذه 
الإجازة في مثله -وإن كان فيه إشكال أو منع من وجوه, بل لم نجده في 
المقام لغير ثاني الشهيدين ‏ لكن اختصاص القابض وملكه مع عدمها 
لا وجه له, بل المنّجه حينئذٍ بقاؤه على ملك الدافع ؛ وذلك لأنّْ القابض 
ليس له إلا نصف المال المشاع بينه وبين شريكه . ومع فرض عدم 
إجازة الشريك لم يكن المال المقبوض مال الشركة . ونيّة الدافع أنه 
مقدار حصّة القابض لا تنفع في ذلك وإن وافقتها نيّة القابضء بل 
لو رضي الشريك بكون ذلك حطّة للقابض وما بقى في ذمّة الغريم 
حصّة له لم يُجد ؛ لعدم صحّة مثل هذه القسمة . 


)١(‏ انظر «المسالك» في الهامش السابق: ص 3737؟. 
(1) تذكرة الفقهاء: الشركة / في الأحكام ج ١١‏ ص 574. 
(؟) مسالك الأفهام: الشركة / في اللواحق ج 4 ص 57516 5717. 








ودعوى : جوازها لكنّها مراعاة بقبضه -فإن حصل تمّت, وإلا رجع 
عل القايض .وشاركه قينا قنسه_ تيكس بلا دليل ديل هيو ميشالف 
للمعروف من عدم صحّة قسمة الدين , وللمعلوم من أنّه مع عدم إجازة 
القبض على وجهِ يكون به المقبوض مالاً الشركة لا يكون كذلك, 
فكيف يعود إليه بعد عدم القبض!! 

وحينئذٍ فإن لم يكن ثمّة إجماع أشكل الحكم بملك القابض جميع 
ما قبضه بعد عدم الاجازة, بل ولا بعضه . اللَّهِمّ إل أن يقال :إن برضا 
الشريك بكون المقبوض حصّة للقابض يتمحّض المقبوض مالا 
للشركة . بل هو فى الحقيقة إجازة لذلك . 

نعم . جعله حضّة له لا يتم قسمة إلا بقبض الشريك مقابله, على 
وجِهٍ يقع الرضا منهما معابأنّه لكل منهما ما في يده. فمع فرض عدمه 
يبقى ذلك المال المقبوض على الشركة , فله الرجوع عليه وأخذ نصيبه 
منه ؛ إذ لم يدخل في ملك القابض . 

وذلك الرضا الذي وقع من الشريك أوّلاً بكون ما قبضه حصّة له 
لا يفيده تمليكاً؛ مع احتماله لكن على جهة النزازلء إلا أن الأقوى 
خلافه . وإن كان ذلك كلّه كما ترى . 

وعلى كل حالء فممّا ذكرنا يظهر لك ضعف ما عن ابن إدريس : 
من اختصاص كل من الشريكين بما يستوفيه من حقّه ولا يلحقه 
الآخر فيه”"؛ لأنّ اشتراك الدين في الذمّة لا يمنع من تعيين حقّ واحد 


.4073- 1١7 ص‎ ١ السرائر: باب الشركة ج‎ )١( 


لوبباء القبر ركان سلعة © امتونىن اعدهنا مخ القوق مسححم بحس تيت 0 


ولأنّ لكلّ واحد أن يبرىٌ الغريم من حقّه ويصالح منه على شيء : 
بحيث إذا استوفى شريكه لم يلحقه فيه . 

ولأنّ متعلّق الشركة بينهما هو العين, وقد ذهبت ولم يبق لهما إلا 
دين في ذمّته , فإذا أخذ أحدهما نصيبه لم يكن قد أخذ عيناً من أعيان 
اكد و فلأو ركه لكر قينا اخد. 

ولأنفا فى الاقةلة مكو ال قضى الذالك او .وكيلة» والمشر وطن 
تس ننه وذلك لأ القر ياك لد ريطن ذا للشني: 

ولأنّه إن وجب الأداء بالمطالبة بحقّه وجب أن لا يكون للشريك 
فيه حقّ, لكنّ المقدّم حقّ بالاتفاق, فالتالي مثله ؛ وذلك لأنّ وجوب 
الآداء بالمطالبة بحصّة الشريك فرع التمكّن من تسليمهاء لاستحالة 
التكليف بالممتنع , فإذا نبت تمكنه من دفعها على أنّها للشريك 
-ودفعها كذلك _امتنع أن يكون للشريك الآخر فيها حقّ. 

ولأنه لو كان للشريك في المدفوع حقّ لزم وجه قبح ؛ وهو نسلط 
الشخص على قبض مال غيره بغير إذن . ْ 

ولاثه لوكا كدلك وجب انسيرا القرس مو سند ا رحة: 
من المدفوع ؛ لاستحالة بقاء الدين في الذمّة مع صحّة قبض عوضه, 
لكنّ التالي باطل عندهم ؛ لكونهم يحكمون بأنّه مخيّر في الأخذ من 
أتهما شاء. 1 

ولأنّه لو نهاه الشريك عن قبض حقّه . فإن تمكن من المطالبة 


01 
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ضضي 
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بحصّته وجب أن لا يكون للشريك فيها حقّ, وإلآ امتنع أخذ حقّه بمنع 
الشريك إِيّاه من القبض . 

ولك المفيوكن انا كو هالا متهركا أوالكيفان كان سني كا 
وجب على تقدير تلفه أن يتلف منهما كسائر أموال الشركة , وتبرأ ذمّة 
الغريم منه ‏ وإلا لم يكن للشريك فيه حق . 

وقد مال إلى ذلك في جامع المقاصد, فقال: «ولا يخفى أن 
بعض هذه الوجوه في غاية القوّة والمتانة . والروايات لا تقاومها مع 
أنْها قابلة للتأويل, فمختار ابن إدريس قويّ متين كما اعترف به 
المصنّف في المختلف , وإن كان الوقوف مع المشهور أولى»'". وتبعه 
على ذلك ثاني الشهيدين". 

إلا أن الجميع كما ترى بعد التأمّل الجيّد فيما ذكرناء مع قطع النظر 
عن النصوص ؛ أذ : 

ول عادر مسفةة م خصري عونا غوقك من تعن الاقاعة 
في العين , كلّيّة كانت أو شخصيّة . 

وإبراء أحدهما الغريم أو الصلح معه بشيء يمحّض الباقي للشريك 
الآخرء فإنّ الإبراء يتعلّق بالمشاع اد د . فمع 
فرض حصولهما وعدم تصوّر ملك الشخص على نفسه يتمحّض الباقي 
الشريك الآخر. وقد ذكر طرق متعدّدة لاختصاص كل منهما بما يأخذه 


)00 جامع المقاصد: الشركة / في الأحكام ج 8 ص 59. 
(1) مسالك الأفهام: الشركة / في اللواحق ج غ ص 7170 و578. 





لو باع الشريكان سلعة ثم استوفى أحدهما من الشمن سم 888 
إذا أراد إلا أنه خروج عن مفروض المسألة . 

والنالقة: ايها مضاذنة يحض كنا عرفت 

والرابع : مبنيّ على ملك الشريك لما قبضه الآخر قهراً. والقائل 
لا يلتزمه , بل يشترطه بالإجازة على الوجه الذى سمعت . 

والخاسن يعد سسليم ١‏ © له البلا لظاممفره ام وووجنوب الاداء لنت 
لا يقتتضي ما ذكره الخصمء بل يمكن أن يكون ولو بالجمع مع شريكه , 
أو بتعيّن حقّه بأحد الوجوه المعيّنة له عن صاحبه بصلح ونحوه. 

والسادس : قد عرفت توقف الحقّ على الإجازة , فلا جهة قبح فيه . 

والسابع : مع الإجازة لا إشكال في الإبراء» والتخيير إِنّما هو في 
الإجازة وعدمها كما عرفت ذلك مفصّلاً, أو في القسمة على الوجه 
الذي ذكرناه . 

على أن التخيير المزبور لم أجده في الخلاف والنهاية والوسيلة , بل 
الموجود : «شارك»١"‏ مثل عبارة المتن وما شابهها. وظاهرهم تعيّن * 
الشركة . وليس ذلك إلا للإذن للشريك في القبض. فإِنّه يكون حيئنئذٍ +5 
مالا الشركة وإن نوى به لنفسه, بل لو أذن له الشريك في القبض لنفسه 
فقبض يكون أيضاً مشتركاً ؛ لمعلوميّة كون القيد لغواً لعدم إمكانه . 

والنصوص المزبورة محمولة على الإذن» فلا يقدح عموم ما اقتضى 


)١(‏ الخلاف: الشركة / مسألة ١١‏ ج “ص 7757 النهاية: باب وجوب قضاء الدين. وباب 
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احدها الذا غرفت 

وفى الوفاء بغير الجنس وجهان» ومثله المقاصّة به لنفسه. أمَا 
المقاكتد ا لحفيى كاله افيه 

والثامن : قد عرفت الجواب عنه بما عن الخامس . 

كما أنّ الناسع : يعرف ما فيه ممّا تقدّم في السابع وغيره . 

فمن الغريب دعوى المتانة فى هذه الوجوه التي هي واضحة 
التاق والتعقيي ها عرفت 

نعم , لكل منهما طرق في الاختصاص لو أراده. كالصلح والتأجيل 
المقتضى للإفراز بعقد لازم مثلاً ‏ والضمان والحوالة والشراء بها 
فيا :. ونس فلك رقا ل ناف اموق يوا عاك الا عق كا 
أ رضحا لك كلقن مجلةي زا نالعال .» 


المسألة «التاسعة » 
9إذا استأجر للاحتطاب أو الاحتشاش أو الاصطياد مده 
معيّئةَ صحّت الإجارة» لعموم أَدلّتها الشامل لذلك «ويملك 
المبيةا حر ها خضل هن :اند :تلك الود 4 لا له كما ميا 
المملوك له . فهو فى الحقيقة _كالعبد المملوك الذي يكون لسيّده . 
تعر قد يشكل: للقي نلك وده اك فى عو قو هله الأجاء 
للنيابة الذي صرّح به المصنّف في كتاب الوكالة'"_وأنّه يملكها 


)01 شرائع الإسلام: الوكالة / الفصل الثاني ج كدص ,.١190‏ 





لو اتاجن للاختطاب أو الاحتفان أو الاشطيادمدة .بحسي يس سم تت زه 


المحيز وإن نواها للغير , كما سمعته منه هنا مع التردّد في اعتبار النّة . 

ومن هنا صرّح في جامع المقاصد ب«أَنّه إذا جوّزنا التوكيل في هذه 
جوّزنا الإجارة عليه . وإن منعناه منعنا الإجارة» حاكيا له عن صريح 
التذكرة . قال : «وظاهر الشرائع في كتاب الشركة صحّة الاستئجار 
مطلقاً ؛ نظراً إلى أنه بالاجارة تصير منافع الأجير مملوكة للمستأجر 
فيملك ما حازه. ويضعّف : بأنّهِ على القول بعدم صحّة التوكيل في 
العيازةالا صر صخة لجار واه ش 

قلت : قد يمنع التلازم » ويكون حينئذٍ ملك المباح في الفرض من 
توابع ملك العمل بالإجارة , وهو غير التملك بالنيابة في الحيازة , فتامّل 
جيّدا. 

العو موز هيدنا ونا عرقف ان اليا علدنا ححه الخو كيل ” 
زاعنا راالقة والفطى الذى استلفكان: 0 

هذا كله ويه العم لين 

ووه انا لو استأجره لصيد شيء بعينه لم يصحٌ؛ لعدم النقة 


»» 


حضولة قال ساف مك اشعر اط ولف قبواء كما ع فس رفن 


اخ 51 


البيع”''. وتعرف تمامه في كتاب الإجارة'" واللّه الموقق و|| 7 6 
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#كتاب المضاربة * 
«من الضرب في الأرض ؛ لضرب العامل فيها للتجارة وابتغاء الربح 
بطلب صاحب المال» فكأنٌ الضرب مسيّب عنهما ؛ طرداً لباب المفاعلة 
ضرب المال وتقليبه» كذا قيل!". 
ولعل الأولى من ذلك في تحقّق المفاعلة : ضرب كل منهما فيما هو 


للاخرمن المال :و العمل 
ويقال للعامل : «مضارب» بكاتسيو الراء 1 1 الدى يبصرب فسن 
الأرض . 


ولم نعثر على اشتقاق أهل اللغة اسمأ لربٌ المال من «المضاربة» 
التي هي لغة أهل العراق!". 

فأمًا أهل الحجاز فيسمّونه «قراضأ»'" من القرض : بمعنى القطء 40), 
)١(‏ مسالك الأفهام: المضاربة / المقدّمة ج ؛ ص ”547. 
)١(‏ الزاهر: باب القراض ص 51/8. 
(؟) النهاية (لابن الأثير): ج ؛ ص 4١‏ (قرض). 
(؛) الصحاس: ج ”ا ص ٠١١١‏ (قرض). 
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الذي منه «المقراض». فكأنّ صاحب المال اقتطع من ماله قطعة 
وسلّمها للعامل, الذى أقطع له قطعة من الربح . 

اواقى البكا كته وبي السناواة والفيوارثة و يفال:اتقا رضي 
الشاعران» إذا وازن كل منهما الآخر بشعره. ومنه : «قارض الناس 
ما قارضوك , فإن تركتهم لم يتركوك»١!؛‏ بمعنى : ساوهم فيما يقولون, 
ولا كانه الغو من الغام] روا لمال من القاللة فق ناويا ونوا ريا 

أو لاشتراكهما فى الربح وتساويهما في أصل استحقاقه , وإن اختلفا 
6 : 

ويقال للعامل هنا: مقارّض بالفتح , وللمالك بالكسر . والأمر في 
ذلك كلّه سهل ؛ لعدم الثمرة المعتدٌ بها على ذلك . 

نما الكلام فيما ذكره في المسالك ‏ تبعاً للتذكرة”"_قال : «واعلم : 
أن من دفع إلى غيره مالاً ليتّجر به , فلا يخلو :إمّا أن يشترطا كون الربح 
يينهما أو لأحدهما أو لا يشترطا شيئاً. فإن شرطاه بينهما فهو قراض , 
وإن شرطاه للعامل فهو قرض .ء وإن شرطاه للمالك فهو بضاعة,. وإن 
لم يشترطا شيئاً فكذلك إل أن للعامل أجرة المئل»!". 

وفيه : منع تحقق القرض مع فرض صدور ذلك بعنوان المضاربة ؛ إذ 
أقصاه كونها من القسم الفاسد, لا أَنّها من القرض المحتاج إلى إنشاء 


.١15؟ ص‎ ١ جواهر العقود: ج‎ )١( 
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خشيفة المصياونة ٠.‏ يبي ةا ا يي 1 


تمليك المال بعوض فى الذمّة . وقصد كون الربح للعامل أعمّ من ذلك , 
وإن كان هو من اللوازم الشرعيّة لملك المال . 

ودعوى : الاكتفاء بقصد ذلك فى تحققه ؛ لفحوى الصحيح عن 
الأراس مالم :ولتس: لد رين انيه فس لوبو السو اق عمق 
اف حدق نكا كرون قن نهنا ريه فليقى له | لابوا سن :الها لودو لضي اد 
مق الرسهي يوا إذ كيها المضمين سن ازاز الفوض كد 
الاختصاص بالربح . 

يدفعها: ان المتجه بعد تسليم مضمونهما . وعدم رجحان 
معارضهما عليهما _الاقتصار على ذلك فيما خالف الضوابط الشرعيّة . 

ولو فرض عدم إرادة الفاضل والشهيد ذلك -بل مرادهما : أَنّ الدفع 
المجئد عن عنوان خاصٌ يقتضى الحكم عليه بذلك _كان فيه أيضاً: 
منع تحقّق القرض شرعاً وعرفأ بذلك ؛ لما عرفت . وأصالة الصحّة 
لا تصلح قرينة على صرف الظاهرء مع أنه لا يتمّ في المعلوم خلوّه عن 
هذاالقصد. 

نعم » يمكن إرادتهما : بيان حال كل من القراض والقرض والبضاعة 


/ تهذيب الأحكام: التجارات‎ ."1١ الكافي: المعيشة / باب ضمان المضاربة ح ”7 ج هص‎ )١( 
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فى حد ذاته, إلا أ المراد تحققه على الوجه المزبور. وحينئذٍ يخرج 
55 

ثم إنّ ظاهر العبارة المزبورة الفرق بين فردي البضاعة : باستحقاق 
الأجر في الثاني دون الأزل اللاى مب كوم الاجر فيه إلى اهز 
الأصحاب فى الرياض . بل قال : «هو حسن إن لم يكن هناك قرينة من 
رك أوغادة بلؤومة الا فالمتحة اروم01. 

قلت : لا يخفى عليك عدم وضوح الفرق بينهما ؛ إذ التتصريح في 
الأوّل منهما بكون الربح بأجمعه للمالك أعمّ من التبرّع بالعمل وعدم 
إراةة الا حو ظلية» فالشفيق حيهر وعدم الشرق يعينهها يوان الغنامل 
يستحقّ الأجر فيهما . 

وقيام احتمال التبرّع لا يدفع أصالة احترام عمل المسلم المأذون 
فيه من المالك , فضلاً عن الواقع بأمره واعترافه . من غير فرق في ذلك 
بين الوقوع بصورة المضاربة وغيرها ما لم يعلم منه إرادة التبرّع, 
ل ل الف ا 1 ا ا عار سوب 
وغيره؛ مع فرض كون العمل ممّا له أجرة في العادة . 

نل مقتضي الأضل العويون: الستحقاق الاجرة على العمل المادوة 
فيه وإن لم ينو العامل الرجوع بها . بل يكفى عدم قصده التبرّع . 

ولعلّه إلى ذلك أشار الفاضل المقداد في شرح النافع . قال في 


.774 رياض المسائل: كتاب المضاربة ج 9 ص‎ )١( 


حقيقة المضاربة جح ا ا 1 
البضاعة : «فإن قال أي المالك _مع ذلك : لا أجرة لك, فهو توكيل في 
الكسكويا امن كيو ريهوم عله باحره وان قالورولك أجرة كذافقإن 
عيّن عملاً مضبوطاً بالمدّة أو العمل فذاك إجارة» وإن لم يعيّن فجعالة , 
وإن سكت فإن تبرّع العامل بالعمل فلا أجرة له . وإن لم يتبرّع وكان ذلك 
الفعل له اجرة عرفا فله اجرة مثله»١".‏ 

ومن ذلك يعرف ما في كلام الرياض الذي حكيناه عنه, بل وفيما 
ذكره سابقاً"" في دفع إشكال استحقاق الأجرة . فلاحظ وتأئّل . 

وكيف كان , فقد علم ممّا ذكرنا : ان المضاربة دفع الإنسان إلى غيره 
مالآ لعن ل قد محظة من ربح راك رنيها احكاء عنقوى كنار كاله 
والنعفة الشركة وضيرها: كالنسيىواجرة الكل وتحرهها: 

والظاهر أَنّه المراد ممّا في المسالك من أنّ «عقد القراض مركب من 
عقود كثيرة ؛ لأنّ العامل ‏ مع صحّة العقد وعدم ظهور ربح ودعيّ 
مين ومع ظهوره شريك» ومع التعدي غاصب. وفي تصرّفه وكيل, 
ومع فساد العقد أجير»”". 

لا أنّ المراد + إنشاء هذه العقود بانشاء عقدها؛ وإلاكان محلا للنظرء 
مضافاً إلى ما في ذكر الغصب وأجرة المثل والشركة في الربح 
في العقود . 


.5١5 15١” ص‎ ١ التنقيح الرائع: كتاب المضاربة ج‎ )١( 
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و4 على كل حال ف #هو»4 أي تمام البحث في كتاب المضاربة 
إيستدعي بيان امور ةف 


الأمر] «الأوّل: في العقد» 

الذي جعله في التذكرة'" والقواعد'" من أركان هذه المعاملة . 
بل صرّح في التذكرة بأنّه «لابدَ فيها من لفظ يدل على الرضا» . 
وظاهرهما أو صريحهما -كغيرهما عدم مشروعيّة ما يشبه المعاطاة 
في البيع منها . | 

وهو وإن كان موافقاً لأصالة عدم ملك العامل الحصّة من الربح, إل 
أنه مخالف لما دل على جوازها في البيع , ممّا هو مشترك بينه وبين 
اعنام وظير نامع #السيرة السيهدةة و وضدى التعم عرفا اجا ره عن 
تراض»7". . . ونحو ذلك ممّا هو كافيٍ فى المشروعيّة .وفى تخصيص نحو 
قوله ا : «إنّما يحلل الكلام ويحرّم الكلام» 1" ش 

فالمتّجه _بناءً على ذلك مشروعيّتها كذلك, وإن لم يكن المركب 
من الإيجاب والقبول الفعليّين من عقدها . وعدم الثمرة المترثّبة بين 
معاطاتها وعقدها لجواز الفسخ فيهماء لا ينافي الحكم بمشروعيّتها 


ا ا »: القراض / في أركانه ج ١1‏ ص .١١‏ 

(؟) قواعد الأحكام: القراض / في أركانه ج قا 

(7) سبووة النساء» الان 1 

(؛) الكافي: المعيشة / باب الرجل يبيع ما ليس عنده ح ١‏ ج ه ص .٠١١‏ وسائل الشيعة: باب 
8 من ابواب احكام العقود ح 4 ج ١‏ ص .0١‏ 


عدن لمكا 2 معد يي سي يم ب ل ا ا و ا ا 


على الوجه المزبور وإن كان قد سلف منًا فى البيع خلاف ذلك كلّها", 

وعلى كل حالء فلا خلاف'" فى اعتبار اللفظ فى إيجاب عقدها, 
وإن كان لا يتعيّن فيه لفظ مخصوص. بل يكفي فيه كل لفظ دال على 
إنشاء الرضا بها مستعمل فى ذلك على النهج الصحيح ؛ لأنّه المتعارف 
فى كيفيّة عقدها, بل قد عرفت فيما مضى قورّة الاكتفاء بذلك فى العقود 
اللازمة , فضلاً عن الجائزة . 

أمّا القبول : ففى التذكرة”" وجامع المقاصد”“ والروضة”©: الاكتفاء 
فيه بالفعل في تحقّق العقد. خلافاً لظاهر الفاضل في القواعد'"' وغيره'”/ 
بل صرّح به بعض العامّة”" . 

بل في الرياض - بعد أن حكى عن التذكرة ذلك, وأنّه يظهر منها 
عدم الخلاف بيننا فيه وفى الاكتفاء فى الإيجاب والقبول بكل لفظ - 


.583 في ج 17 ص‎ )١( 

(؟) يظهر عدم الخلاف من الروضة البهيّة: كتاب المضاربة ج 4 ص ."١١‏ وانظر قول صاحب 
الرياض الآتي قريباً. 

فد تذكرة الفقهاء: القراض / في أركانه ج لاا ص .١١‏ 

(؛) جامع المقاصد: القراض / في أركانه ج 4 ص 07. 

(0) الروضة البهيّة: كتاب المضاربة ج ؛ ص .5١١‏ 

(1) قواعد الأحكام: القراض / في أركانه ج ١‏ ص .57١‏ 

(1) كتحريرالأحكام: القراض / في أركانه ج ٠‏ ص 18 ؟. والتنقيح الرائع: كتاب المضاربة ج ١‏ 
ص .5١0‏ 

(6) الوسيط: ج غ ص ١١5‏ مغني المحتاج: ج ؟ ص 5١1-15١7‏ 
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ال باه وإلّ فالأولى خلافه ؛ اقتصاراً فيما خالف الأصل 
الدال على أن الربح تابع للمال وللعامل أجرة العل لين 
مع المضارية تارةً, والمتخلّف عنها أخرى _على المتيقّن ؛ ولعله لذا 
اعتبر فيها التواصل بين الإيجاب والقبول والتنجيز وعدم التعليق على 

شرط 0" 

«وهو حسن على ما حققناه, ولكن على ما ذكره من الاكتفاء 
بالفعل فى طرف القبول وبكل لفظ فيه وفى طرف الاإيجاب, بناءً على 
جواز العقد -مشكل . وسؤال الفرق ببنه وبين اعتباره إِيّاهما متّجه1". 

وكأنّه أخذ ذلك أو بعضه من ججامع المقاصد, فإِنّه ‏ بعد أن 
حكى عن التذكرة اعتبار التواصل قال : «وفيه نظر ؛ لأنّْ ذلك معتبر في 
العقود اللازمة خاصّة , دون الجائزة من الطرفين, ويا التصريح 
بذلك فى الوكالة»”". 

للعو لا ملق علنك عاق للك قينا توك تئق المضا ور قن 

الور كيم اندي البجا ١‏ رقو نميا عو مدر الاردن و انضاة اله 

لذ كوو عن يضار ةوبر لانيو مكير و بر اليه أحكاء المقتارية: 

مع أنه يمكن القول بتحقّق العقد أيضاً بالقبول الفعلى بناءً على 

ايها ليو المسيوعة و وبقله عنقي ارقم لكى لأ قمر 

مهمّة هنا بعد فرض المشروعيّة ‏ بين كون هذه الكيفيّة عقداً أو لا؛ 


)01( رياض المسائل :كناب المضاربة ج لحن 0 5 1ط 11 
(؟) جامع المقاصد: القراض / في أركائه ج 4 ص 04. 


المضاربة من العقود الجائزة سسسب اه 


لما سمعته من عدم الفرق بينهما في الجواز وغيره من أحكامها . 

نعم , بناءً على عدم مشروعيّة التعاطي فيها يتجه حينئذٍ البحث في 
الفرض ء ولعل المانع فيه مستظهرٌ ما لم يثبت تعارف كيفيّة عقدها بذلك . 
القغاة ».وان كان كثير.من كلماتهم تقبد الناظرفيها تشويضا .على حو 

ما غير ذلك ممّا يعتبر في غيرها من العقود _كالتواصل والتنجيز - 
فيبقى على مقتضى ما دل على اعتباره, الذى لا فرق فيه بين الجائز 
واللازم ؛ ضرورة كونه من كيفيّات العقد . والتوسّع في العقود الجائزة 
بالنسبة إلى الاكتفاء فى إيجابها -مثلاً بكل لفظ لا يقتضى التوسّع فيها 
بالنسبة إلى ذلك . وثبوته فى الوكالة للدليل لا يقتضي النبوت في غيرها 
بعد حرمة القياس . 

هذا كلّه فى التواصلء أمّا التنجيز فلا ريب فى اعتباره ؛ لاتنّحاد 
الطريق فيها وفى العقد اللازم .كما حقّقناه فى محلّه , والله العالم . 

«و» كيف كان. ف «9إهو جائز من الطرفين. لكل واحد منهما 
فسخه. سواء نض المال» اد صار دراهم أ تناس او كان به 


)١(‏ ينظر مسالك الأفهام: المضاربة / في العقد ج ؛ ص 544. ومجمع الفائدة والبرهان: 
الإجارة / في المضاربة ج ٠‏ ص .51١‏ وكفاية الأحكام: المضاربة / الأمر الأوّل ج ١‏ 


1 


د جواهر الكلام ا /7ع2") 


الخروج عن قاعدة اللزوم . 

لكن ذكر غير واحد أنّه «إن كان الفاسخ العامل ولم يظهر ربح 
لاشو لفن وإن كان كلك تطين للغامل اجن العدل إلى ذلك الوات»: 
صوناً للعمل المحترم من الخلوَ عن الأجر» . 

(«مع احتمال العدم ؛ للأصل, وإقدام العامل عليه بمعرفته جواز 
العقد. وإمكان فسخه قبل ظهور الربح بل وبعده مع تحقق الوضيعة 
البمتك ره انه لكوتسوقانة أراس الال 

قلت : قد يقال : إنّ قاعدة احترام فعل الفسلء النادون قه د النن 
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8 55 - تقتضي استحقاق الأجرة في الأوّل -كما عن التذكرة 1 


- فضلاً عن الثاني , ما لم يكن إجماع . والإقدام على جواز العقد أعّ 
من الإقدام على التبرّع . 

(و» على كلّ حال؛ ف «لمو اشترط فيه» أي عقد المضاربة 
«الأجل لم يلزم» العقد مدّته على أحد منهما. فيصم لكل منهما 
كه قله ؤيالخلاق احدة فنه الأضل وغيره: 

عو واننى السمبالك !ضير #ديعد تقر الخارةتوتحوفا 


ه كتاب المضاربة ج 4 ص 578. 

8 ص 0١؟. جامع المقاصد: القراض / في التفاسخ جج‎ ١ التنقيح الرائع: كتاب المضاربة ج‎ )١( 
.550 و105. رياض المسائل: كتاب المضاربة ج 9 ص‎ 143-١48 ص‎ 

() تذكرة الفقهاء: القراض / في التفاسخ ج ١١‏ ص .١77‏ 

(؟) مسالك الأفهام: المضاربة / في العقد ج ؛ ص غ5"6. 

(؛) كالحدائق الناضرة: المضاربة / في العقد ج ١‏ ص .5١0‏ 


أو مقاط الاخل كف عق التضارية» .مسج بحس عي و لاا 
نذا سمع كد نال لكرة العقن بو الشرظ عفان انا الشوك كنوت 
المنع من التصرّف بعده؛ لأنّ التصرّف تابع للإذن ولا إذن بعده, وما 
العقد فلآ نّالشرط المذكور لم يناف مقتضاه ؛ إذ ليس مقتضاه الاطلاق» . 

قلت : قد يراد من العبارة عدم الصحّة من نفى اللزوم ؛ بقرينة قوله 
متصلاً بها : إلكن لو قال: إن مرّت بك سنة _مثلاً_فلا تشتر بعدها 
وبع. صحٌ» عندنا «إلأنّ ذلك من مقتضى العقد» الذي هو تسلّط ربّ 
المال على فسخ القراض متى شاء, وعلى منع العامل عمّا يشاء من 
النوع والزمان والمكان؛ ضرورة ظهور الاستدراك فيه في الاوك 
ليس كذلك بل هو من أفراد المسألة انني ذكرها بقوله بت 
«وليس كذلك لو قال: على أنْى لا أملك فيها» أي السنة «منعك» 
نه شرط باطل ولأ ذلك مثاف لمقتضى العقد» بل المشهوز كما 
قيل١"_بطلان‏ العقد معه . 

فالتحقيق حينئذٍ أن يقال : إن اريد باشتراط الأجل المعنى الأُوّل 
صم وإن أريد به المعنى الثاني بطل وأبطل , كما صرّح به غير واحد "ا 
بل لم أجد خلافاً هنا في بطلانه . 

وزاد في القواعد وجامع المقاصد : اشتراط ضمان العامل المالء أو 


)١(‏ كما في الروضة البهيّة: كتاب المضاربة ج ؛ ص ؟7١".‏ والحدائق الناضرة: (انظر الهامش 
السابق). 

(؟) كالشهيد الثاني في المسالك: المضاربة / في العقد ج غ ص 764 750 والسبزواري في 
الكفاية: المضاربة / الأمر الأول ج ١ص‏ 110 والطباطبائي في الرياض: كتاب المضاربة 


جَ 41ص .153|١‏ 


0 جواهر الكلام (ج 7؟) 





الزامه بحصّة من الخسارة . 
إلا أنه قد يناقش في ذلك إن أريد بها الكناية عن اللزوم مثلاً 
بالعارض ولو بالشرط ء لا أنّ المراد به ما ينافي حكمها شرعاًء فإِنّه 
لا إشكال فى البطلان حينئذ . 
:8 الإحاففةة فى لأزل: يمع كرتي من سنا فاك متفكى الحاقن.. 
المراد به ما يعود على العقد بالنقض . ولا ريب في عدم منافاة اللزوم 
1 لعقد المضاربة ؛ إذ هو كالجواز في العقد اللازم, الذي لا إشكال في 
0 صحّة اشتراطه . 
ومن هنا كان له شرطه أي اللزوم -في العقد الجائز بعقد لازم 
آخرء ولو أنّه من المنافي لمقتضاه لم يصمٌ ذلك ؛ إذ هو كاشتراط عدم 
الملك في البيع . ونظيره هنا: عدم ملك العامل الحصّة من الربح. 
لا اشتراط اللزوم في المضاربة . 
وكذا الكلام في الضمان الذي لا ينافي كون الشيء أمانة ؛ فإنٌ كثيراً 
من لقانت ا نلا كعارية الذهيءوالففّة والفاوية المعقرط بها 
ذلك والمقبوض بالسوم ... وغير ذلك, بل ستسمع ضمان العامل في 
كثير من صور المضاربة, بل وكذا الكلام في اشتراط إلزام العامل حصّة 
من الخسارة, فإنّ جميع هذه الأمور من الأحكام أو مما هو مقتضى 
إطلاق العقدء لا أَنّها من منافيات مقتضاه التي تعود عليه بالنقض, 
فتأمّل جيّداً. ظ 


لو اشترط الأجل فى عقد المضاربة بمب را 

بقى شيء : وهو أنّه قد صرّح الفاضل في القواعد'" وتبعه في 
جامع المقاصد'"': بصحّة شرط المالك على العامل المضاربة في مال 
اكور او اكد يشا عة ونه اقرط وسقدينة دو حت ورسيلة يندلا له 
اذاي عي سين د نااك د ررقرا والمشوي اأبير ول الت 
علد در يي لق 

لكن عن ابن البرّاج : الجزم بفساد العقد والشرط". وكذا عن 
المميوظةى ل ١‏ داقال اظيا :ترولق: قلنا #القر اط و اقرط انه لكتن 
لا يلزم الوفاء به كان قويّا»”". 

ثم إنه فى جامع المقاصد قد حكى عن التحرير عدم لزوم الوفاء به 
ئمّ قال : «وهو حقّ ؛ فإنّ العقد جائز من الطرفين » لكن لم يذكروا حكم 
ما إذا عمل العامل ولم يف بالشرط فظهر ربح . والذي يقتضيه النظر: أن 
للمالك الفسخ بفوات ما جرى عليه التراضي » فيكون للعامل أجرة المثل 
وللمالك الربح» . 

إلى أن قال : «ولو شرط ذلك من طرف العامل على المالك فالحكم 


)١(‏ قواعد الأحكام: القراض / في أركانه ج ؟ ص ؟55. 
)١(‏ جامع المقاصد: القراض / في اركانه ج 4 ص .0١‏ 
(؟) المصدر السابق: ص 00. 

(4) سورة المائدة: الاية .١‏ 

(0) تقدّم فى ص 7817 . 

3 التود ب كتاب المضاربة ج ١‏ ص 117. 

(0) المبسوط: كتاب القراض ج ” ص .١57‏ 
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كما هنا بغير تفاوتء إلا أن الفسخ هنا بعد العمل _إذا لم يحصل الوفاء - 
يكون للعامل ؛ لأنّه إِنّما رضي بالحصّة القليلة مع هذا الشرط»'". 
قلت : لا يخفى عليك ما في الذي جعله مقتضى النظرء فإن التزام 
١‏ نولك لعالك بو لقنامال بعد العمل على القديم متواك اليرط وو اخدد 
المالك تمام الريح والعامل أجرة المثل » مما لا يمكن التزام فقيه له . 
فالتحقيق : عدم مدخليّة الشرط في ذلك. إنما الكلام في حكمه 
بالنسبة إلى وجوب الوفاء به وعدمه : 
فيختمل الأول لكن ينعن + الوجوب المشوروط بالبقاء :على الحقد 
وعدم إنشاء فسخه ؛ لكونه حينئذٍ كنفس مقتضى العقد. إذ هو من 
توابعه . وبهذا المعنى يندرج في قوله تعالى : «أوفوا بالعقود»'" ‏ بناءً 
على كون المراد منه : الأمر بالوفاء بمقتضى كل عقد لم يحصل له فاسخ 
جائز ولازم -وفي قوله : «المؤمنون عند شروطهم»!". 
ويحتمل الثاني لا بمعنى : تسلطه على فسخ العقد, بل على معنى : 
عدم وجوب الوفاء به وإن لم يفسخ العقد ؛ للأصل السالم عن معارضة 
الآبة المراد منها : العقود اللازمة ؛ لظهور الأمر فيها بالوجوب المطلق . 
وكذا قوله يَإْيْيُةُ : «المؤمنون عند شروطهم» المراد منه : بيان صحّة أصل 
الاشتراط , وام اللزوم وعدمه فيتبع العقد الذي تضمّن الشرط. فإن 


,07-01١ جامع المقاصد: القراض / فى أركانه ج مص‎ )١( 
.١ (؟) سورة المائدة: الاية‎ 








(5) تقدّم في ص 5/17. 


أن قط »سافب المآل على القائل قوط ٠‏ مسحي جح سن مي سي تحت اه 
كان لازماً وجب الوفاء بالشرط ‏ لكونه حينئذٍ من توابع العقد _وإلَا 
لم يجب , بل يكون حينئذٍ شبه الوعد . 

ولعلّ هذا هو مراد الشيخ"" والفاضل في التحرير'" من المحكي 
عنهما . لا أنّ المراد : عدم لزوم الوفاء بالعقد باعتبار جواز العقد, وإلّ 
فالوفاء به واجب حال عدم فسخ العقد . 

إذ هو كما ترى -لا دليل عليه . بل المعلوم خلافه ؛ ضرورة 
عدم كون الشرط أولى من مقتضى العقد الذى لا يجب الوفاء به وإن لم 
يفسخ العقد , فإنّ من استودع أو وكّل أو استعار أو ضارب أي جاء 
بعقد من هذه العقود لا يجب عليه الوفاء بمقتضى ذلك , فياخذ الوديعة 
- مثلاً ‏ ويفعل ما وكّل ويتناول العارية ويأخذ عين مال القراض: 
فالقبرط اولن 

ومنه يعلم حينئذٍ : أنه هو مراد الشيخ والفاضل فيما ذكراه من عدم 
زوم الوفاء بهء وهو لا يخلو من قوّة, والله العالم . 

«و» على كل حال؛ فلمو اشترط» على العامل «أن 
الابشدرى !ذفن نيد والابيع الاغلى عمرويض 4 لأن «الناين 
مسلطون على اموالهم»!". 

(وكذا لو قال» له : إعلى أن لا تشتري إلا الثوب الفلاني» مثلاً 
11111 ير الأحكام: القراض / في الأحكام ج ”؟ 
0 
() تقدّم في ص 5114. 


يا ا واكقررة النسكاان القالانى رسيو داكا د ومعوفما ا قار الديضات ان 
نأف » لما عرعت. خلافاً لبعض العامة : فلم يجوّز الخرة فو هو 
واضح الضعف . 

ىؤل قرط أن مشترى اضلا يشتركان فى ثماته كالشتجر اد 
لوقيل شبد هلل ادهو يدم بالفخامن أضعا امراك 
«لأنّ مقتضاه4» أي القراض: الاشتراك في الربح الحاصل من 
(التصرّف فى رأس المال» -وإن تبعه النماء أيضاً في بعض 
الأ وات الاتحصره :فى اليس التحاض ل :من :نماء لجال بسع بنقاء صنيفة:. 
لا أقلّ من الشكٌ في تناول الإطلاقات له والأصل الفساد . 

«(و» لكن مع ذلك «فيه تردد» : مما سمعت, ومن إمكان منع 
اعتبار ذلك في القراض , الذي هو : دفع المال من ربّه والعمل من العامل 
والأشكرللافقما يعض م 3 تومو اء كاك نما قعل ا وال تيوق 
دايا قيطي ام نفل العامل الذى ,هو ار عاذي التمادب لك بتو 
في النظر الأول . 


)١(‏ في نسخة الشرائع: وسواء. 

)١(‏ المغني (لابن قدامة): ج ه ص .١184‏ المجموع: ج ١4‏ ص 15” التهذيب (للبغوي): ج غ 
ص 15841 - 580, حلية العلماء: ج ه ص 510. 

(5) المصوط كنات القراض ج ٠‏ ص .١17١‏ السرائر: باب المضاربة ج ١‏ ص .4١7‏ الجامع 
للشرائع: باب المضاربة ص 5١‏ قواعد الأحكام: القراض / في أركانه ج ١‏ ص 70 
إيضاح الفوائد: القراض / في اركانه ج ؟ ص .7١٠١‏ 

(4) في بعض النسخ بدلها: مسيّب. 


ما يجوز للعامل من التصرّف مع إطلاق الإذن ب سس.-تل03|-ل ل ل 

نعم , لو قال له : «اشتره , وما يحصل من ارتفاع قيمته ومن نمائه فهو 
بيننا» فالأقوى الصحّة ؛ لاطلاق الأدلة , كما أنّه لو اتّفق نماء أعيان 
المضاربة قبل بيعها شارك في النماء قطعاً. ودعوى اعتبار شراء مع بيع - 
ولو مرّة -في المضاربة ‏ واضحة المنع . 

ونذلك.خلير لك أن لشتركة العامل فى السساء :ضور تاكتةة. الحداها: 
معاوةةالضيقة وو النا بز ومظرته موا نا لاتسيكياة فى دول الاق اليا 
ولاس القه د كنا ا لظو لمن انناف المسالف ويرها: 
فللاحظ ونا قل 1 

ووذ أذن لدشن :التضة ف يمن ١‏ أنه عقن مه عفد النقيارة 

داك در اطلق ذقو لك باظلاى:الاذن »ساد من لدبا بهنا: 
بالنسبة إلى مثل تلك التجارة ومثل ذلك العامل فى مثل ذلك المكان 
والزمان «ما يتولاه المالك4 وغيره إمن عرض القماشء والنشر. 
والطىّء وإحرازه. وقبض الثمن, وإيداعه الصندوق, واستئجار من 
جرت العادة باستئجاره كالد لال والوزان والحمّال4 وغير ذلك ممّا 
لايمكن تحديده بالتعداد إعملاً بالعرف» الذي هو الضابط لذلك . 

«و» حينئذٍ ف «لو استاجر ل»مثل «الأوّل4 الذي جرت 
العادة بمباشرته لإضمن الأجرة» بل يمكن ضمانه العين لو فرض 
تلفها بذلك . 

وليوك الأخيره الذي جرت العادة بالاستئجار له (بنفسه» 
قاصداً للتبرّع لالم سكع احردةه أمَا مع قصد الرجوع فقد 


0 
> 





ك3 


يقوى استحقاقها . بناءً على تناول الوكالة لمثل نفسه. بل قد يقوى 
استحقاقه إيّاها مع الخلوٌ عن القصد ؛ لقاعدة احترام عمل المسلم 
المتقدّمة . واللّه العالم . 

ولا ينفق العامل في الحضر عندنا شيئاً من مال القراض «و4 إن 
قز محش فلنس«النقالى: لضا لد جرم التعيوف فو يمال ادير : 

نعم , له أن «ينفق في4 حال «السفر كمال نفقته» من مأكل 
ومشرب وملبس ومسكن ... ونحو ذلك ممّا هو داخل في النفقة «إمن 
أصل المال على الأظهر» الأشهر'". بل المشهور”", بل في التذكرة : 
نسبته إلى علمائنا'", بل في محكيّ الخلاف : الإجماع عليه!". وهو 
الححة بعد : 

صحيح علىّ بن جعفر عن أخيه أبي الحسن ناىةِ في المضارب : 
«ما أنفق في سفره فهو من جميع المال» فإذا قدم بلده فما أنفق فمن 


نصيبه )!0 , 


/ كما في مسالك الأفهام: المضاربة / في العقد ج ؛ ص 558 وكفاية الأحكام: المضاربة‎ )١( 
.47 ج “اص‎ 960٠ ص 151. ومفاتيح الشرائع: مفتاح‎ ١ الأمر الأوّل ج‎ 

(؟) كما في جامع المقاصد: القراض / في الأحكام ج 4 ص 5١١‏ ومجمع الفائدة والبرهان: 
الإجارة / في المضاربة ج ٠‏ ص .11١‏ 

(؟) تذكرة الفقهاء: القراض / في أحكامه ج ١7‏ ص 43. 

(؛) الخلاف: القراض / مسألة 7ج 7 ص 11١‏ - 117. 
باب 18 الشركة والمضاربة ح 717 ج لاص .19١‏ وسائل الشيعة: باب 1 من كتاب المضاربة 


نفقة العاهل فى المقارية ‏ مم ا ا ا 


ونحوه خبر السكوني عن أميرالمؤمنين 91" 

خلافاً المحكي عن بعض : من كون جميع نفقته على نفسها"ا 
كالحضر ؛ للأصل المقطوع بما عرفت, فالعمل عليه حينئذٍ كالاجتهاد 
فى مقابلة النص . 

ش نعو عزن اخن ا ل شناوتهما بين ننقة السفر والسيف "© 

بقالك لاه الله د ابضا ب المعتسبيها سمعة. 

والمراد بالسفر هنا : العرفى ‏ لا الشرعى الذي هو فى الحقيقة أحد 
أفراد السفر امعان الشارع هري |لالحكاء الداطلة كتصر الصلاة 
والإفطار ... ونحوهماء كما أنّه أجرى أحكام الحضر عليه مع الإقامة 
والتردد ثلاثين يوماء وإن بقى معهما صدق اسم «السفر» الذي يجري 
عليه الحكم هنا لكونه وان دوو عه وهوة ا وغدم . 

نعم , في المسالك!* وغيرها!*): «يجب الاقتصار منه على ما يحتاج 
إليه م ا ري ا 
ما لم يكن لخوف طريق -مثلاً ‏ أو حبس ظالم ... أو نحو ذلك مما 
يتعلّق بالتجارة . 


)01 ) انظر «الكافي» في الهامش السابق: م 4. 50 ذيل المصدر في الهامش السابق. 

(1؟) المبسوط: كتاب القراض ج ” ص .١77١‏ 

(؟) كشف الرموز: كتاب المضاربة ج ١‏ ص .١5‏ 

(4) مسالك الأفهام: المضاربة / في العقد ج ؛ ص /51. 

(0) كالتنقيح الرائع: كتاب المضاربة ج ١‏ ص .1١5‏ وكفاية الأحكام: المضاربة / الأمر الأوّل 
ج ١‏ ص 12571. والحدائق الناضرة: المضاربة / في العقد ج ١١‏ ص .5١١‏ 
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ال ممم ا ل 

ولذا قال فى التذكرة : «لو أقام في طريقه فوق مدّة المسافرين في 
لد للحاجة _لجباية'" المال؛ أو لانتظار الرفقة ... أو لغير ذلك من 
المصالح لمال القراض كانت النفقة على مال القراض أيضاً ؛ لأنّه من 
مقاهة النراطيع: 

«أمَا لو أقام للراحة أو للتفرّج أو لتحصيل مال له أو لغير مال 
القراطى: قانه لا ستحى غيق شلك الميدة نينا مين متال القبراضن 
للنفقة»7". 

ما لو أقام للتجارة ولأمر آخر _بحيث يكون كل منهما علّة تامّة في 
المكثء ففي اختصاص النفقة في مال القراض للإطلاق», وعدمه 
اذاو و لوي أريجه أنوالها1 د وله كات اوها الجر لوور كب 
الداعي منهما بحيث يكون كلّ منهما جزء العلّة . 

والمراد بالنفقة : ما يحتاج إليه فيه ؛ من مأكول ومشروب وملبوس 
وهر كوعدو الاانع ذ لكوي كا لقر ركبو الحو الى "عبرو احمزرة العيس كن دو ونيو 
ذلك ممّا هو داخل في اسم النفقة الآتي -إن شاء الله تفصيلها في 
0 : : . 

وحينئدٍ فليس المراد مؤونته المندرج فيها جوائزه وعطاياه 


)010 في المصدر: كجباية. 

(1) تذكرة الفقهاء: القراض / في أحكامه ج ١‏ ص 4 .٠١‏ 

(؟) الجوالق ‏ بكسر الجيم واللام. وبضمٌ الجيم وفتح اللام وكسرها : وعاء. القاموس المحيط: 
ج “اص 5١8‏ (جلق). 


نفقة العامل فى المضاريبة ‏ 3 ل ببس إة 


بظهر لك أن معنى قولهميُةٍ : «ما أنفق» ما يذهب منه نفقةَ له لا أن جميع 
ما يتلفه . وهو الموافق للأصل . 

نعم , يراعى فيها _كغيرها من النفقات _ما يليق بحاله عادة على 
رحد فصا كلو مرف حي عايةودو قار او كنوت السنالا ب 
لم ينفق ذلك . 

وغلى كل حال قاذ ا عاد من اشر قنما بقن هبن أضيان الندقة 
-ولو من الزاد ‏ يجب رده على التجارة . 

كلّ ذلك ما لم يشرط عليه عدمهاء وإلآ لم يجز للعامل , ولو أذن له 

ولو شرطها على المالك فهو تاكيد. ويقوى حينئذ وجوب تعيينها 
حذراً من الجهالة : بناء على اغتبار عدمها فى مثل المقام . ولعلّه لا يخلو 
من نظر . 

بل ريّما قيل!"': بعدم وجوب ضبطها حتى على الاوّل ؛ لكونها ثابتة 
بأصل الشرع , فلا يزيد الاشتراط على النابت بالأصل . وإن كان فيه 
ما لاا يخفى ؛ ضرورة عدم رجوع ذلك إلى شيء من العقد مع عدم 

ثم إن ظاهر النصّ والفتوى : عدم اعتبار ثبوت ربح في النفقة. بل 





)١(‏ تقدّم في ج ١1‏ ص ”7١‏ فما بعدها. 
(1) كما في مسالك الأفهام: المضاربة / في العقد ج ؛ ص 549. 





ا 


بنفق ولو من أصل المال إن لم يكن ربح . لكن لو ربح بعد ذلك أخذت 
1 من الربح مقدّمة على حقّ العامل ؛ ضرورة كون ذلك كالخسارة اللاحقة 
اللقال الى سي هر دايها وج دم الريعه كما ارا الدافي التذكرة 
بقوله : «والقدر المأخوذ في النفقة يحسب من الربح. وإن لم يكن هناك 
ربح فهو خسران لحقّ المال»""'. 
وكذا فى المسالك قال : «ولا يعتبر في النفقة ثبوت ربح» بل ينفق 
والرفق :صل المال إن لم يكن ربح »ء وإن قصر المال . نعم لو كان ربح 
فهي منه مقدّمة على حقّ العامل»)!". 
لكن في الرياض : «ولا يعتبر في ثبوتها حصول الربح, بل ينفق 
ولو من الأصل ؛ لاإطلاق الفتوى والنصّء, ومقتضاهما: الإنفاق من 
الأصل ولو مع عدم'' حصول الربح. ولكن ذكر جماعة أَنّها منه دون 
الأصل . وعليه فلتقدّم على حصّة العامل»!. 
وهو من غرائب الكلام إن أراد بالأوّل إخراجها من الأصل حتّى 
لو تجدد بعد ذلك ربح » خصوصا بعد ما سمعته من الفاضل وثاني 
الشهيدين من أنْها منه مقدّمة على حقّ العامل وإن قلنا بخروجها من 
الأصل حال عدم الربح . 


.٠١ 4 ص‎ ١7 تذكرة الفقهاء: القراض / في أحكامه ج‎ )١ 
؟)المضدر قبل السابق:‎ 


) 
) 
) 
(0اتوناض السنائل: كتاف المظازة اع لاض 1 


نقفة العافل :فى النضارنه: ٠‏ .امتح حسمي نس حت ع م م ا 


فالتحقيق حينئزٍ : ما عرفته من أَنّهِ ينفق ولو من أصل المال؛ لكن 
متى تجدّد ربح جبر المال بمقدار ما أنفق منه, ثم إن بقي ربح أخذ 
حصّته وإلا فلاء وهو الموافق للتامّل في النصٌّ والفتاوى, لا ما سمعته 
منهء ولا أنّهِ ينفق حال عدم الربح من أصل المال وحال وجود الربح 
منه من غير جبر للأوّل . 

نعم . إن لم يكن نّم إجماع أمكن القول : بآنّ النفقة إِنْما تكون للعامل 
حيث يكون ربح في المال يحتملها أو بعضها. فتخرج حينئذٍ منه 
على المالك والمضارب, وإلآ فلا نفقة له , كما أن نفقته حال الحضر من 

ولعلّه أوفق بالأصل والنصٌّء إلا أَنا لم نجده قولاً لأحدء وإن أراد 
ذلك في الرياض بما حكاه عن جماعة كان مطالباً بتعيبنهم . كما 
لا يخفى على من لاحظ وتأمّل . 

وعلى كلّ حال. فإنّما يستحقّ العامل النفقة في السفر المأذون فيه . 
فلو سافر إلى غيره أي بتجاوز المأذون أو إلى غير جهته فلا نفقة , وإن 
كانت المضارية بافية . هذا. 

وق :المسالاق "اأوفيررها "اهران مؤاولة اليرضن والموت كن الستر 
محسويتان على العامل خاصّة ؛ لأنّهما لم يتعلقا بالتجارة» . وهو كذلك 
بالنسبة إلى الموت . بل والمرض إذا كان على وجهٍ لا عمل له في المال 


.5435 مسالك الأفهام: المضاربة / في العقد سم ؛ ص‎ )١( 
والحدائق الناضرة: المضاربة / في‎ .١١١ (؟) كجامع المقاصد: القراض / في الأحكام م 4 ص‎ 
.010 ص‎ ٠١ ومفتاح الكرامة: القراض / في الأحكام ج‎ .5١١ ص‎ ١١ العقد ج‎ 








: 
2 معه . أمّا إذاكان مرضاً لا يمنعه من العمل بالمال فلا ريب في استحقاقه 
لتقف كلك الجال:. 
عو فشكل وغول طدل الدراء ونحوه في النفقة , وقد حققنا ذلك 
فى النفقات من كتاب النكام!" من أراده فليلحظه, فانّ الظاهر اتحاد 
لفق المقافويالنسية الى للك 
وه كنك و تبر كان اشم انين هال القبراضى: 
فالوجه» عند المصئّف وجماعة'": «التقسيط» لأنّ السفر لأجلهما. 
وهل هو على تفية الماليق أو المليق؟ وجنهان» أحنودهما فى 
المسالك'" ‏ تبعاً لجامع المقاصد!» الأوّل ؛ لأنّ استحقاق النفقة في 
مال المضاربة منوط بالمال ولا نظر إلى العمل ؛ ومن هنا انّجه تفريع 
المصئّف ذلك على ما ذكره أوَّلاً. 
لكن أورد عليه في الأخير: «أَنّْه يقتضي أن لا يستحقّ نفقة أصلاً 
السو 0 


اكايان فى بم ١‏ ابجفالثقة الوعة /افى مقدارها ديل فول االنستك: «روفى دين الابما 
خلاف؛ فمنهم من قدّره بمث...». 

(1) كالشيخ في المبسوط: كتاب القراض ج ” ص 177. والعلامة في التحرير: القراض / في 
اركانه ج ان 1 والمقداد في التنقيح: كتاب المضاربة ج ؟ ص ,5١9‏ والكاشاني فى 
المفاتيح: مفتاح 90٠‏ ج “اص 45. 

() مسالك الأفهام: المضاربة / في العقد ج ؛ ص 549. 

(؛) جامع المقاصد: القراض / في الأحكام ج 8 ص ؟١١١.‏ 

80 العمسو الساطة: 





نفقه العامل فى المفاورية. اصح يتح يت ا يي ا ف 11041 


نم إن الظاهر : جر يان التقسيط على القول الآخر الذي هو وجوب 
ما زاد على نفقة الحضر ؛ ضرورة كونها حينئذٍ هي التى تقسّط على 
العالين: و العدلين: 
كين النققة على تفي لكوت كالعاض ري باعها راتفا لد سمال تنس 
على القول الآخر أيضاً. 

وق نهنا حك :عن الدكن العمية لعفل احعنال قوط النفة 
والبوت التفا وك بين حال العضر: و لبفر عا كه زفى غيا وه النو اموا" 
-من توابع الفرض.ء وهو ما لو كان معه مال اخر لنفسه”". 

وربّما يؤيّد الاحتمال الأوّل : بظهور خبر النفقة “في الذي ليس معه 
الفا العا وشوقق محل الفرضن شودويه تنعت الاصرل.. 
ضرورة صدق كونه مضارباً. والتوزيع حيئئذٍ متّجه فيه: إما 
3 قولهطةِ : دمن جميع المال»'" يشمل مال الجميع على 
جهة النسبة, أو لأنّ اختصاصه بمال دون آخر ترجيح بلا مرجّح, مع 





.5١5 ص‎ ١ إيضاح الفوائد: القراض / في الأحكام ج‎ )١( 
.51١ ص‎ "١ (؟) قواعد الأحكام: القراض / في الأحكام ج‎ 
./4 ص‎ ١ (؟) كنز الفوائد: الإجارة وتوابعها / في القراض ج‎ 
.178 (؛) أي صحيح علي بن جعفر الذي تقدّم في ص‎ 

(0) تقدّم في صحيح عليّ بن جعفر في ص /17. 


356 جواهر الكلام (ج 7") 





1 0 غَلة الامشحناف حدق وضن «المضاريئة» المتحققة في الجميع ً 
ةعول سيف القوري يعافد را التكراروروقيمة النفقة سبيت لقند 
بل قو وناقي اقيق أمدال نوكيا لايق على مدن شط 
نظائره في النفقات . 
كما أَنّه قد يدّعى انسياق ذلك أيضاأ حتّى لو كان مال لنفسه مع مال 
الفزاظى» لانيةوطة لنققة وخر ورة ضنة ق كمضا روا معدم ١‏ لهالا 
كان السفر ليس للقراض خاصّة اتجه التوزيع المزبور. 
وعلى كلّ حال» ففى كونه على قدر الأموال او الأعمال البحث 
النايق هذا ش 
وفي المسالك _بعد أن ذكر التوزيع في القراضين قال : «ولا فرق 
في ذلك بين أن يكون قد شرطها على كلّ واحد منهما أو أطلق, بل له 
تتتبوا بعد سلنيها على اللقدوريةة لا ١‏ اننال على العسصاض 
المشروط عليه بالعمل» . 
«هذا مع جهل كل واحد منهما بالآخرء أمّا لو علم صاحب القراض 
الأول والنانى ووقرط على غاله كمال النشقد وهار واستطفيه: 
ولنس برعل الناكري الا 
وقد تبع بذلك الكركي , قال : «لو شرط في القراض النفقة فأخذ من 
آخر قسّط ؛ لأنّ ذلك منرّل على اختصاصه بالعمل له, وكذا لو شرطاء 
ولو شرط أحدهما وأطلق الآخر فإن علم الأوّل بالقراض فالنفقة من 


.559 مسالك الأفهام: المضاربة / في العقد ج غ ص‎ )١( 


نفقة العامل فى المضارية لل ااا لإا 
ماله خاصّة ؛ عملاً بالشرط»7". 

وهو قد تبع بذلك الفاضل في التذكرة, قال فيها: «فإن شرط 
صاحب المال الْأَوّل النفقة من مال القراض مع علمه بالقراض الثاني 
جازء وكان نفقته على الأوّل . وإذا لم يعلم بالقراض الثاني بسطت النفقة 
وإن كان قد شرطها الأول لأنّه نما أطلق له النفقة بناء على الختضاض 
عمله به, لأنّهِ الظاهر»!". 

فلك تعر فت فى االساق 11 فرط النئقة الما هوم كد لقببوتها 
دوه »افوره القدرط حيار اكتصوةالطلاق بن الفسيية إلى 3لكا: 
ولاريب في التوزيع مع الإطلاق فيهما وإن علم أحدهما بالآخر. 

نعم » لو اريد من الشرط : الااختصاص بالنفقة على من عليه الشرط 
الح ذلفه لاله لافرق معة سين سورض العبهل والعلك سيفن 
وفخرى: ساق لأسن اقرط جا الم كر حون ولذا اعد ا 
والله العالم . 

«ولو أنفق صاحب المال مسافراً» مثلاً «فانتزع المال منه» ١,‏ 
بقصد فسخ المضاربة إفنفقة عوده منه خاصة'!"»4 لارتفاع وصف ٠.6‏ 
ار ل ل 
الجائز الذي هو معرض ذلك ونحوه. فما عن بعض العامّة: من 


.١١4 جامع المقاصد: القراض / في الأحكام ج 4 ص‎ )١( 
.٠١0 ص‎ ١ تذكرة الفقهاء: القراض / في أحكامه ج‎ )1( 
في نسختي الشرائع والمسالك: من خاصته.‎ 09 





جواهر الكلام ١ج‏ 7؟) 





م184 


نبوتها'''. واضح الضعف . 
وكيف كان , فلا إشكال 9و4 لا خلاف'" في أنّ للعامل ابتياع 
المعيب والردٌ بالعيب وأخذ الأرش 4 نعم كل ذلك» ونحوه «(مع 
الغبطة4 لأنّ الغرض الذاتي هنا الاسترباح الذي يحصل بالصحيح 
والمعيب» فلا يتقيّد إطلاقها حينئذٍ بالأوّل» وإن كان هو كذلك في إطلاق 
الوكالة , المحتمل إرادة القنية التي لا يناسبها المعيب . وكذلك الكلام في 
لد بالعسيء ا لسن 
«إو» لكن مع هذا قد ذكر غير واحد من الأصحاب"'" أنه ويقتضي 
إطلاق الإذن'40 هنا «البيع'" قدا ركفن الضغل مين :نتقن السلد* 
لأنْه المتعارف في التجارة لتحصيل الربح ؛ إذ في النسيئة من التغرير 
العالما لأ يخنى كالتضميع بالبيغ ,يلون المع المثل واحتمال الكساد 
في بيع العروض . 


)١(‏ المغني (لابن قدامة): ج 0ه ص .١107‏ الشرح الكبير: ج ة ص ١١09‏ العزيز (شرح الوجيز): 

)١(‏ صرّح بالحكم في المبسوط: كتاب القراض ج 7 ص .١175‏ والجامع للشرائع: با 
المضاربة ص 5١7‏ وقواعد الأحكام: القراض / في الأحكام ج ١‏ ص 758 ومفاتيح 
الشرائع: مفتاح 449 ج ٠‏ ص .4١‏ وكفاية الأحكام: المضاربة / الأمر الأوّل ج ١‏ ص 151. 

(؟) في نسختي الشرائع والمسالك: والأخذ بالأرش. 

(؛) كالشيخ في الخلاف: القراض / مسألة 4 ج ”ص 7757 -417. وابن حمزة في الوسيلة: 
حكم القراض ص 574. وابن سعيد في الجامع للشرائع: باب المضاربة ص 7١7‏ والعلامة 
في الإرشاد: الإجارة / في المضاربة ج ١‏ ص 506]. 

(0) في نسخة المسالك: الإطلاق الاذن في. 


أطلاق الأذف يقتسن البيغ تقذ عمو الكل مم م م ا تن :ااي 

لكن في المسالك'" وغيرها'" المناقشة في الأخير ب «أنّ المضاربة 
تفارق الوكالة في بعض المطالب ؛ لأنّ الغرض الأقصى منها تحصيل 
الربح .وهو قد يكون بالعروض. فالأقوى جوازه بها مم الغبطة» . 

إلى أن قال : «ولو أذن له في شيء من ذلك عموماً أو خصوصاً, 
كد اتضوقك كنتقت )و( مصيت :را بان فهر لق وى لقم اند 
يجوز له البيع بالعروض قطعاً, أمّا النقد وثمن المثل فلا يخالفهما 
إلا بالتصريح» . 

وما ابعد ما بينه وبين فاضل الرياض ؛ حيث جعل المدار على 
حصول المصلحة مع الإطلاق ؛ وإن كان فرضها في نحو البيع بدون ثمن 
المدل :تادر "وطق الدالامو افق لفعلى :لك وان كان قد وتوهي هن 
بعض العبارات/6'. ْ 

والتحقيق : أَنّه لا وجه للتوقّف مع المصلحة إذا كان الإذن على وجه 
العموم , فله البيع نسيئة وبدون ثمن المثل . 

أ مع الإطلاق فالمدار حصولها في الأفراد المتعارفة بين التجّار 
في تحصيل الارباح, وامًا النادر-وإن فرضت فيه المصلحة _فلا يدخل 


.50١ مسالك الأفهام: المضاربة / في العقد ج غ؛ ص‎ )١( 

(1) كإيضاح الفوائد: القراض / في الأحكام ج ١‏ ص .5١١‏ وجامع المقاصد: القراض / في 
الأحكام ج 8 ص 31. ومجمع الفائدة والبرهان: الإجارة / في المضاربة ج ٠١‏ ص 514. 
ومفاتيح الشرائع: مفتاح 449 ج 7 ص .1١‏ 

(5؟) رياض المسائل: كتاب المضاربة ج 4 ص 577. 

(1) كالتنقيح الرائع: كتاب المضاربة ج ١‏ ص .5١١‏ 


1 
كل 


ىا 


ا جواهر الكلام (ج 7؟) 


فى الاطلاق ؛ إذ ليس العنوان : الإذن في عمل كل ما فيه مصلحة , وإِنْما 
هو الاطلاق المنصرف إلى الأفراد المتعارفة , التي منها: نقصان 
ما يتسامح به الناس ء واللّه العالم . 

(و» على كلّ حالء فقد ذكر المصئّف وغيره”": أنه ولو خالف» 
ما دل عليه اللفظ «إلم يمض إِلَّا مع إجازة المالك» لكونه تصرّفاً قد 
وقع بدون إذن المالك, وهو غير باطل عندنا وإنما هو فضولي, فإن 
اجاز نفد . 

لكن فى المسالك تبعاً لجامع المقاصد”"أَنّه «مع الإجازة إن قدر 
ع صسعر امبنةى سين الخ ب صيوة وااس الحم 
لا القيمة . ومع عدمها يجب استرداد العين مع الإمكان » وإلا ضمن قيمة 
المبيع أو مثله, لا الثمن المؤّجّل وإن كان أزيد , ولا التفاوت في صورة 
النقيصة ؛ لأنّه مع عدم الإجازة ببع باطل , فيضمن للمالك عين ماله 





الذي تعدّى فيه وسلمه من غير إذن شرعي»'". 

قلت : قد يناقش في ضمانه: بأنّه مع إجازة المالك ورضاه بالبيع 
نسيئة صار الثمن الذي فى ذمّة المشتري له برضاه, ولم يحصل من 
العامل ما يقتضى طهانة 

بل لعل ذلك داك في الغاصب إذا باع المغصوب نسيئة ثمّ ندم 


.170 ص‎ ١ كالعلامة في الإرشاد: الإجارة / في المضاربة ج‎ )١( 
.88 جامع المقاصد: القراض / في الأحكام ج 4 ص‎ )1( 
.50١ (؟) مسالك الأفهام: المضاربة / في العقد ج ؛ ص‎ 








إظلاق الآذن تشتضى القراء بعيق المال» لم م ا 31 


الغاصب , فأجاز المالك ذلك ورضى بالثمن الذي فى ذمّة المشترى أن 
يكون له . خرج الغاصب من الضعاه ٠‏ ولا ينتقل 05 العين الذي 
كان عليه - الى العمن الذس له تمقو ل يداه عليه وكا لك كله لاإشكال 
فيه بمقتضى المعلوم من القواعد . 

اللّهمّ إلا أن يقال : إن ما نحن فيه ممّا تسمع تظافر النصوص 
والفعاووف ورد سن ختماق القامل ذا ها لل بها قرا عليه ادال وات 
بقيت المضاربة صحيحة والربح بينهما ؛ إذ لا فرق في المخالفة بين 
الشرط الصريح أو المفهوم من الإطلاق» فكما لو قال له : «اشتر _مثلاً ‏ 
تمرأ» فخالف واشترى غيره كان ضامناً ‏ ولكنّه صحيح والربح بينهما 
كما ستعرف ‏ فكذلك ما نحن فيه المستفاد من انسياق الإطلاق , بل هو 
أولى بذلكء والله العالم . 

«(وكذا يجب» مع الإطلاق «أن يشتري» العامل «بعين المال» 
لأنّه المفهوم أو المتيقّن منه. خصوصاً بعد ملاحظة احتمال عدم إرادة 
المالك التجارة بغير المال الذي دفعه . والشراء بالذمّة قد يودي إلى 
وجوب دفع غيره» كما في صورة تلف مال المضاربة قبل الوفاء'". 

(و» حينئذ ف «للو» خالف و «اشترى فى الدذمّة4 للمالك 
(لم يصحٌ البيع إلامع الإذن» فيه , ولولاحقاً. . . 

لكن قد يشكل ذلك : باقتضاء الاطلاق عرفا الشراء بالذمّة على 
وجه الحلول وإرادة الدفع من مال المضاربة .كما هو المتعارف بين 


)١(‏ فى بعض النسخ إضافة «فيه» بعدها. 
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التاق فو كير قزق رمن اللناذ ابو لفقا لتوالو كلاه مرو عير هم » 

عم , ليس له الشراء فى الذمّة على إرادة الرجوع عليه بغير مال 
المضاربة , فإنّه ليس في الإطلاق ما يشعر بالإذن بذلك . 

بك ا ١‏ سات انقو ذا سرض اهنا احور 
الأوّل الذي قد يتسامح فى العرف بجعله من الشراء بالعين» فإذا اتّفق 
ال ال في ييا ال ا ييه 
غيرها حينئذٍ ؛ لما عرفته من تناول الإطلاق الإذن على الوجه المزبورء 
المفروض وقوعه . ٍ 

ومن ذلك يعلم ما في التعليل المذكورء كما أنّ منه يعلم أنه مع تأدية 
الدالفسفن الفرضن المويو رامع عدر ال المضارة تكوق لله مو مال 
القراض ؛ لما عرفته من اقتضاء الإطلاق ذلك, كما عن الشيخ في 
المبسوط التصريح به!", وإن حكي عنه'" أنه حكى فيه وفي الخلاف”" 
أقوالاً غير محصّلة لافائدة في ذكرها , كما لا محصّل معتدٌ به لما أطنب 
فى لزنا فم من :كل الإشكا ل المتووو بو الحواي عله و لظن فين 
الجواب4, فلاحظ وتأمل . _ٍ 

9و4 على كل حال. ف«لمو اشترى» العامل «فى الذمّة4 بنيّة أنه 
امالك ل معد الإفن من الا سانا وى الإبألا امزووي. 


السو كاب الراشرع كس 106 
(©) الخلاف: القراض / مسألة 5 #اص 477 -118. 


لى امن العامل الكش الى نجهة ققالقيه . ممح تب مب و 11 


ولا لاحقاً إو» لكن لم يذكر»ه أي «المالك4 على وجدٍ يفهم البائع 
أنّ الببع له «تعلّق الثمن بذمّته ظاهراً» وإن كان هو فاسداً في نفس 
الامرء ويجب عليه التخلص من البائع بمقاصّة ونحوها. 

نعم , لو وقع الشراء منه بلا نيّة أَنّه للمالك أو لنفسه تعلّق الثمن بذمّته 
ظاهراً وواقعاً. وكان الربح له كما لو نوى لنفسه ؛ لظهور المعاملة في 
دللف يعت لوفرضن كونة:ماذونا فى الشراء فن:الذكة التمالك: لكين 
اضرق اهراد فى تقس الأدر صقو يرقيت التعافلة له الباق ا لالد 
كما هو واضح . ش 1 


51١ 


8 
9 


فما في الرياض -_من الوقوع للمالك في هذه الصورة''_-واضح ١‏ 

نعم , لو كان قد نوى المالك ثم أجاز كان له, بل ربّما ظهر من المقداد 
كونه مال قراض حينئزٍ كما أنّه بطل مع ذكره له لفظاً وعدم إذنه سابقا 
ولتوق 1 

وبذلك كله بان لك ضور المسألة وأحكامها, لكر الاتضاف عدء 
خلوٌ جعله مال قراض -مع الإجازة اللاحقة وأداء الثمن من غير مالها - 
من إشكال أو منع . والله العالم . 

(ولو امره بالسفر إلى جهة فسافر إلى غيرها» اثم وضمن 
المال ‏ لتعديه , وإن نفذ بيعه ‏ وكان الربح بينهما ؛ إذ لا منافاة بين ذلك 
)01 المصدر الستاية: ص 27 .١‏ 
(1) التنقيح الرائع: كتاب المضاربة ج ١‏ ص .52١‏ 


وب جواهر الكلام (ج /") 





وبين المنع من السفر . لكونه مأذوناً في التجارة من حيث هي تجارة وإن 
لم يجز له السفر, فإنّ المنع من أحد المتقارنين لا يقتضي بمجرّده المنع 
حو 

بل هو كذلك حتى في صورة الإطلاق ؛ فاإن الظاهر عدم استفادة 
الإذن منه في السفر , كما صرّح به غير واحد'", بل في جامع المقاصد : 
نسبته إلى علمائنا ؛ لما فيه من التغرير بالمال!»_خلافاً لبعض العامة 
من غير فرق ببن خوف الطريق وأمانه . 

وعلى كل حال ء فلا إشكال ولا خلاف عندنا في الحكم المزبور. 

وفي الصحيح عن أحدهما [طِكِ ]: «سألته عن رجل يعطي المال 
و ل ان ين لل ا يا 

وفي صحيح الحلبي عن الصادق نيه : «في الرجل يعطي للرجل 
الحال قو قن رقن 15و كدجو ل نهار زها افع متها قال 
فإن جاوزها وهلك المال فهو ضامن . وإن اشترى متاعاً فوضع فيه فهو 


)١(‏ كالعلامة في التذكرة: القراض / في أحكامه ج ١7‏ ص 40. والشهيد الثاني في المسالك: 
المضاربة / في العقد ج ؛ ص 507 والكاشاني في المفاتيح: مفتاح 149 ج 1 ص .1١‏ 

(؟) جامع المقاصد: القراض / في الأحكام ج 8 ص .٠١9‏ 
ص ,7١١‏ حلية العلماء: ج وص 555. المبسوط (للسرخسي): ج ١١‏ ص 55 التهذيب 
(للبغوي): ج 4غ ص 587. 

(؛) الكافي: المعيشة / باب ضمان المضاربة ح ١ج‏ وص 11١‏ تهذيب الأحكام: التجارات / 


لق اهز الكافل و السف ' الى خخهة الخالقهع تحسسس يت تسب و كب د 31 


عليه . وإن ربح فهو بينهما»”". 

وفي خبر أبي بصير عنه ليه أيضاً: «في الرجل يعطي الرجل مالاً 
مضاربة » وينهاه أن يخرج به إلى أرض حر فعصاه! قال: هو له 0 
ضامن , والربح بينهما إذا خالف شرطه وعصاه»”". 2 

وحخبر أبي الصباح : اهالت أب عبد الله لَليِةِ : عن المضاربة . يعطى 
الرجل المال يخرج به إلى أرض . وينهى أن يخرج به إلى غيرها . فعصى 
تغريريه إن أرض اخرى :نظ المال؟ ققال +هو ضامن ».وان سك 
فهو بينهما»”". 

بل في صحيح الحلبي عنه [32 ] أيضاً أعمّ من ذلك, قال: «في 
المال الذي يعمل به مضاربة, له من الربح وليس عليه من الوضيعة 
شيء. إلا أن يخالف أمر صاحب المالء فإنّ العّاس كان كثير المال 
وكان يعطي الرجال يعملون به مضاربة» ويشترط عليهم أن لا ينزلوا 
لووول يشعرر اذا كبدوطلة قاو خالتت نها تنا أبرككديه ذانت 


ضامن للمال»!. 
وفي صحيحه الآخر عنه [ نه |أيضاً: «في الرجل يعطي الرجل 


)010( انظر «الكافي» في الهامش السابق: ح .١‏ و«التهديب»: ح 5١‏ و«الوسائل»: ح 37 

.18 ص‎ ٠ انظر «التهذيب» في الهامش قبل السابق: ح حجن 1 و«الوسائل»: ح‎ )١( 
(؟) من لايحضره الفقيه: المعيشة / باب البيوع م 7847 ج ”ص 527. تهذيب الأحكام:‎ 
.7/ و«الوسائل»: ح‎ .١1١ ص‎ ١9 انظر «التهذيب» في الهامش السابق: ح‎ ):( 





كك 

وفى خبر أبي الصباح عنه [نية] أيضاً : «في الرجل 3 بالعال 
و ا ل لام زر ن يخالف 
قن فى هفتا اموه هنا عي لدان 

بل في صحيح جميل عنه [نلِة ] أيضاً: «في رجل دفع إلى رجل مالاً 
يشتري به ضرباً من المتاع مضاربةً. فذهب فاشترى غير الذي أمره؟ 
قالع فو هافو وو ا ار ينينا علن فااشرط 1" 

وإليه اخاو العضاق دراه رار ار بابتياع شسىء بعينه اغا 
فابتاع غيره ضمن, ولو ربح والحال هذه كان الربح بينهما 
بموجب الشرط» . 

إلا أله اشكلسوس:"اتمخالبيه التواعن المعلومة «ضبرورة غيدء 
الدخول في الملك مع عدم الإذن لاحقاً وسابقاً. فكيف ينّجه استحقاق 
الربم حينئذ؟! 


.١7 و«الوسائل»: م ه ص‎ ,١1١ انظر «التهذيب» في الهامش قبل السابق: ح 4؟ ص‎ )١( 

(1) الكافي: المعيشة / باب ضمان المضاربة ح /اج 0 ص .55١‏ وسائل الشيعة: باب ١‏ من 
كتاب المضاربة ح اج ١9‏ ص .١١‏ 

(؟) تهذيب الأحكام: التجارات / باب ١8‏ الشركة والمضاربة ح 59 ج لاص 117. وسائل 
الشف ١‏ 0 السابق: ح 4 ص 18). 

(؛) في نسختي الشرائع والمسالك: معيّن. 

(5) كالكركي في جامع المقاصد ‏ مع ردّه -: القراض / في الأحكام ج 8 ص .,٠٠١‏ 
والأردبيلي في مجمع البرهان: الإجارة / في المضاربة ج ٠١‏ ص 577. 





لق امن العامل تاكياج تت تعكة عالق . ل بي 41 


ومن هنا بدي بشن الى ايان حا فى للسدوسي رن انما 
المصئف على هذين”'' الصورتين لذلك . 

اق ارق عر مان ووه سود ون لسري ا 
تعرس دوا الراقيطة ارات رغر اذاي سم بد قي 
راخف انار انهل داس لخصضص ات عد الصصوص المعو 
وان ١!‏ مكاتأ ا 

يستكو نزول هذه اللصوضى قن إزادةيقاء الآذن فى المضارة 
وإزاةة القماويدى التع اط كما وق اللسماافى :3 لصحيع العلتى 
العا بومخصوصا كرون لمر و العلل للسكيم بل لزر الكيهن 
الل 0 
وفاع شعن ' أن عبد 310 » زافبى ميفنا رن يفول لفماحيهة إن ات 
اخعهةة او سيدناك ادعام كال بهو اكات الاضااك 
شرطه»!, هذا. 

وفي المسالك : «يجب تقييد المخالفة في جهته بما إذا ببع المتاع في 
لل البجية يبا يرال قيس في الهة المت أو يزيد فا 


)١(‏ كالشهيد الثاني : 507 ا اا ا ااا 

(؟) الاولئ لمر برها تن 

(؟) جامع المقاصد: القراض / في الأحكام ج 4 ص .٠٠١‏ مفتاح الكرامة: القراض / في 
الاحكاوع ٠‏ ص 688060. 
؟) في التهذيب بدلها: «آذيته». وفي الوسائل: «أدنته». 

(0) تهديب الأحكام: التجاراك نات الشركة والمضاربة ح 0س لاص ١1١‏ 
و191. وسائل الشيعة: باب ١‏ من كتاب المضاربة ح 8 ج ١9‏ ص .١7‏ 


1 
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لا يتغابن بمثله لم يصم ,كما لو باع بدون تمن المثل»1". 

ومئله في جامع الك ا لزاه ززانه اذا لجاز المالف كان الفمين 
مضمونا»!"!. 

قلت : قد يقال بالصحّة من غير احتياج إلى الإجازة ؛ لما سمعته من 
النصوص: أنّ البيع صحيح مع المخالفة ولكنّه ضامن للوضيعة, 
ولاريب أنّ محل الفرض من ذلك واللّه العالم . 

وه كلك كان قدلا يموت كل "١!‏ فنهما تبطل المضارية لا نها 
فى المعنى وكالة4 التى هى كغيرها من العقود الجائزة نحو العارية 
والخديفة - تنفسخ اليرت والعنون والإغماء ... ونحو ذلك ممّا يقنضي 
بطلان الإذن من المالك التي هي بمنزلة الروح لهذا العقد وشبهه . 

بل ظاهر الأصحاب في المقام وغيره عدم تأثير إجازة الوارث أو 
وليّ المالك في حال الجنون والإغماء ؛ لتصريحهم بالانفساح بعروض 
احد هذه العوارض . وحينئدٍ فاذا اريد تجديدها مع وارث احدهما 
اشترط في الثانية شروط الأولى ؛ من إنضاض المال دراهم ودنانير 
وغير ذلك . كما هو واضح . 

ثم إن كان الميّت المالك وكان المال ناضّاً لاربح فيه أخذه الوارث , 
وإن حصل فيه ربح اقتسماه. وليس لاحد من الغرماء مزاحمة العامل 
في حصّته ؛ لما ستعرف إن شاء الله من ملكه لها بالظهور. فكان 


.507 مسالك الأفهام: المضاربة / في العقد ج ؛ ص‎ )١( 
.١٠٠١ ٠١9 (؟) جامع المقاصد: القراض / في الأحكام ج 4 ص‎ 
(؟) في نسخة الشرائع بعدها إضافة: واحد.‎ 


تراطتهال القراضن. جسم شسييح ةحسمم م تت ل د حت 3153 
شريكاً للمالك . 1 

وان كان البال مروف نش السالك هن التعادل ببيعه زجنا ١‏ 
الربح , وإلاً فلا وال امه رطاف بالانضاض إن شاء مطلقا»!". 

وفيه : أنّه ليس للعامل البيع من دون إذن الوارث الذي قد انتقل إليه 
وإن رجا الربح .كما أنه ليس للوارث إلزامه بالإنضاض مطلقاً بعد 
انفساخ المضاربة . اللّهمَّ إلا أن يقال : إِنّه حقّ للميّت» فينتقل إلى وارثه . 

وإن كان الميّت العامل ؛ فإن كان المال ناضّأ ولا ربح أخذه المالك , 
وإن كان فيه ربح دفع إلى الورثة حصّتهم منه . ولو كان هناك متاع 
واحتيج إلى البيع والتنضيض : فإن أذن المالك للوارث فيه جازء وإلا 
نصب الحاكم أميناً يبيعه. فإن ظهر فيه ربح أوصل حصّة الوارث, وإلٌ 
سلّم الثمن للمالك, والله العالم . 


الأمر «الثانى: فى مال القراض» 
«#ومن شرطه: ان يكون عينا» فلا يجوز بالدين إوان يكون 

دراهم أو دنانير 4 بلا خلااف أجده في شىيء ففنة1 1 بل الإجماع 
بقسميه عله" , 
)١(‏ مسالك الأفهام: المضاربة / في العقد ج ؛ ص ”507. 
(") كما في الحدائق الناضرة: المضاربة / في مال القراض ج ١١‏ ص .5١7‏ 
(؟) ينظر تذكرة الفقهاء: القراض / في أركانه ج ١‏ ص ١8‏ و50. وجامع المقاصد: القراض / 

في الأحكام ج 4 ص .1١‏ ومسالك الأفهام: المضاربة / في مال القراض ج 4 ص 500. 

ومجمع الفائدة والبرهان: الإجارة / في المضاربة ج ٠‏ ص 6" 





7 ا أ ل ل تت ححي بقن قز الام ع 11/1 ) 

مضافاً إلى ما قيل"": من أصالة الفساد هناء السالمة عن معارضة : 
«أوفوا بالعقود»'" و«المؤمنون عند شروطهم»'" ونحو ذلك ممّا عرفت 
إرادة العقود اللازمة منه . وعن الإطلاقات التي لم تسق لبيان ما تجوز به 
المضاربة , وإِنّما هي في معرض أحكام أخر. 

وان كان لايخرو مين اقل #قصرورن :لكام نشكا ر عم 
تراض»!* ونحوه في ذلك , بعد الإغضاء عن دعوى عدم إطلاق صالح . 
ولك الأمر سهل بعد الإجماع المزبور. 

ومنه يعلم : أنه لا وجه لقول المصئّف : «وفي القراض بالنقرة» 
التي هي القطعة المذابة من الذهب والفضّة «تردد» ضرورة عدم كونها 
مال باعي عاتر وري لان عم الدراكييابيل 
لامر ددا شين العضنت» ْ 

نعم فى لاله زتها اطلقات التقر دلي الدبر اقبي المير وية فين 
عرس ةمدان ص هذا الآنم كان الثر دده حبك الياقند سنارت 
دراهم ودنانير» وإِنْما تخلّف السكة . وهى وصف فى النقدين ريّما 
لا يقدح . خصوصاً إذا تقومليها على 3 الوجه»!. مع ل 
كما ترى بعد معلوميّة كون الدرهم والدينار حقيقة في المسكوك 


.518 كما فَئِ رياض المسائل: كتاب المضاربة ج ةص‎ )١( 
.١ (؟) سورة المائدة: الاية‎ 

() تقدم فى ص 5/17. 

)0( اما الاية 19. 

(0) مسالك الأفهام: المضاربة / في مال القراض ج 4 ص 507. 


حرائظ مال الفراض ٠:‏ لسسع بح جح حل ا م تن انلا 
للمعاملة , وتخلّف السكّة قادح ؛ باعتبار اقتضائه انتفاء صدق اسم 
الذرعه والفينان» والتعامل مقر شرف او المنتوين لآ معاي 
لوحتي لاسو العويوو :راسك تعلق الام ييكا على ا دللا عدم 
المسكوك للمعاملة -فليس حيئئذٍ إلا الصحّة . 

وعلى كل حالء فلا وجه للتردّد بعد الجزم بشرطيّة الدرهم 
والدينارء والله العالم . 

إو» كذاؤ«لا يصح بالفلوس» لفقد الشرط المزبور. بل 
«ولا بالورق المغشوش» الذى يجب كسره «سواء كان فيه 
القن اقل او ا كثر» |ذ المرادية+المعشوسن بالنسية إلى تلك السكة 
فى :ذلك الزماق والمغتر عند فى مانا بالقلب: 

ان العراة ها وفندن لمعا وف فى تا ذا فين التايكات 
والشوشيّات وغيرهما من النقد المعلوم امتزاجه بغير الفضّة ؛ ضرورة 
صحّة المضاربة بها ووجوب الزكاة, لعدم اعتبار الخلوص في الدرهم 
والنيا وتوا جنا نض القطدة المس كر 35 المع عله سيو ادكاق كلفلا ال" : 
وإن اتّفق خلوصه فى ذلك الزمان, إلا أنه أحد الأفراد كهيئته السابقة . 

وحينئذٍ فلا حاجة إلى ما فى جامع المقاصد'' والمسالك”"من تقييد 
نحو عبارة المستف :يما إذا لم يكن متعا ملا به اى المفشوش ءاقلو كان 
معلوم الصرف بين الناس جازت به المعاملة . وصمٌ جعله مالا للقراض 
سواء كان الغشٌ أقلّ أو أكثر ؛ إذ قد عرفت إرادة المصنّف وغيره من 


)١(‏ جامع المقاصد: القراض / في الأحكام ج 4 ص 17. الحصدن قبل الماق: 


2 جواهر الكلام ١ج‏ 7؟) 





المغشوش ما سمعت, لا نحو ذلك كما هو واضح . 

(و» كذا إلا يصمّ «بالعروض» التي هي غير النقدين من 
المتاع مطلقاً؛ أو الاأمتعة التى لا يدخلها كيل ولا وزن ولا يكون حيوانا 
ولا عقاراً؛ لانتفاء الشرط المزبور كما هو واضح . 

وكأن التق نذكر الأولمبوله سمتعن عنها بالغروض يناء عل 
التفسير الأوّل _دفعاً لتوهّم الجواز في النقرة باعتبار كونها مادّة للدرهم 
والدينارء وفي الفلوس ونحوها باعتبار كونها مثل النقدين في السكّة 
والعافلة قاراد اللعة جلها شو العراذ: 

«(ولو دفع إليه:"* أي إلى العامل «#الة الصيد كالشبكة - 
بحصّة» ثلث مثلاً إفاصطاد» لم يكن مضاربةً قطعاً لانتفاء الشرط , 
ولا شركةً لعدم الامتزاج , ولا إجارة لعدم معلوميّة الأجرة, فليس هي 
الامعاملة ناطلة:, 

وحينئذٍ «كان!"4 ما اصطاده إللصائد» الذي قد حازه 9و4 لكن 
عليه اعرف الث لؤلالة4 كما هو واضح . 

نعم » في المسالك”" وغيرها!': «الحكم بكون الصيد للصائد مبنى 
على عدم تصوّر التوكيل في تملّك المباح, وإلا كان الصيد لهما على 
حسب ما نواه الصائد . وقد سبق الكلام على نظيره» . 








)١(‏ ليست في نسختي الشرائع والمسالك. 

(؟) في نسختي الشرائع والمسالك بعدها إضافة: الصيد. 

(") مسالك الأفهام: المضاربة / في مال القراض ج 4 ص 507. 
(؛) كجامع المقاصد: القراض / في الأحكام ج 4 ص 17. 


ران فال القراف كن مسح يت وت ا 

«ويبعد بناؤه على أَنّ العامل لم ينو بالتمليك إل نفسه ؛ لأنّ ظاهر 
الحال دخوله على الشركة . وحيث يكون الصيد لهما فعلى كل منهما 
اخومةز الضائن والسكة يحييينا اضاية:. 

قلق قدابقت دهي 11 إمكان الخصافه باتلك ران فنا بهت 
التوكيل , بناءً على عدمه فى المقام ؛ لكون الإذن قد وقعت فى العقد 
الفاسدء فلا أثر لها . ش ش 

ونيّة الشركة مع عدم الإذن لا تجدي, ودخوله في ملكه يكفى فيه 
قضده الحيازة اى.دخول الشىءاقى تحبازنه دو الفرطن. أن قد تح 
اعد يس كل 3 لك فى ولو ل لشي قل تور واو ا 
العركة التي تيح فيا دهان واكك اناك . ْ 

(ويصمٌ القراض بالمال المشاع» بلا خلاف"" ولا إشكال 
عندنا ؛ لأنّه معيّن في نفسه جامع لشرائط الصحّة. من غير فرق بين 
وقوع العقد مع الشريك «او» غيره. 

نعم «الابدٌ» في مال المضاربة «أن يكون معلوم المقدار» بعد 
معرفة الجنس ؛ للنهى عن الغرر'", ولعدم معرفة الربح من رأس المال . 

له تلك كلهفى المجهول الذى لأيؤول إلى علي» أقاما بول لبه 
- ولو بالعدٌ بعد وقوع العقد ونحوه _فقد يشكل بناءً على تحقّق عموم أو 
)١(‏ في ص 777. 


(؟) كما في الحدائق الناضرة: المضاربة / في مال القراض ج ١١‏ ص .525١‏ 
() تقدّم فى ص 187. 
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7 
إطلاق فى انان يمل التوطن» .ولو قوله تعالكق #««زإلا" أن تكوى تجاراة 
عن تراض »1 ؛ لعدم ما يدل على اعتبار العلم هنا أو البطلان مع مثل 

هده الها لقا والتهى .عن الغرر الماهو فى لبي : 
الليه إن أن قال نيار فى يض اللصوض التنهى بعري القبرراة: 
فيشمل المقام . 

بل لو سلّم تحقّق إطلاق في المضاربة يشمل محل الفرض كان 
التعارض من وجهء والترجيح للآوّل بفتوى المشهور بدلك”'", بل 9و» 
أنه إلا تكفي'!» المشاهدة4 فيه وإن زال بها معظم الغرر ؛ لأنها ليست 
طريقاً للعلم فيما اعتبر فيه , وإن حكي” عن المرتضى الاكتفاء بها في 

اللقاموشوهو يعو لطتو الفا 

وهو كذلك لو سلّم وجود دليل على اعتبار العلم في المقام و4 من 

هنا إقيل'": يصح مع الجهالة, ويكون القول قول العامل مع التنازع 


)١(‏ شوزة التينانة الاي بر 

(1) أرسله الشهيد الثاني في المسالك: الإجارة / في شرائطها ج ه ص ١78‏ - 178. 

() كما في مجمع الفائدة والبرهان: الإجارة / في المضاربة ج ٠١‏ ص 588 - 5514. وكفاية 
الأحكام: المضاربة / في مال المضاربة ج ١‏ ص 175. 

(؛) في نسختي الشرائع والمسالك: لايكفي. 

(5) هذه الحكاية ذكرها الماتن في درسه على ما نقله تلميذه في كشف الرموز: كتاب المضاربة 
جاص .10-١4‏ 

(7 و7) اختلف النقل عن «المبسوط» فحكى عنه في المختلف والمهدّب البارع والمقتصر صحّة 
القراض بالمال المجهول. وحكى عنه في الإإبضاح وجامع المقاصد والمسالك وغيرها 
الاكنناء بالشاهدة: ومقتطك اذلك" اله لأ جوؤةبالمجهو [ الثير البشاهديرانظر المجموط: 
كتاب القراض ج ”ص 1454 وانظر الخلاف: القراض / مسألة ١0‏ ج 7 ص 119. 


شرائط مال القراض ل ب با 98 


فى قدره» . 

يلاف العسالك اله:راقى المحتل عن القية «القتول بتحواة 
المضاربة بالجزاف من غير تقييد بالمشاهدة, وقوّاه في المختلف 
محتجّاً : بالأصل , وقولههةٍ : (المؤمنون عند شروطهم)!0'". ولا أثر 
لاقتضاء هذه الجهالة التنازع بعد أن كان القول قول العامل شرعاً في 
قدر الواصل ؛ لأنّ الأصل عدم وصول الزائد إليه . 

والتحقيق -إن لم يكن ثمَّ إجماع ‏ : عدم قدح الجهالة التي تؤول 
إلى علم , نحو أن يقع العقد على ما فى الكيس مثلاً ثم يعدّانه بعد ذلك ؛ 
إليه فى مثل ذلك فلا ريب فى أنّ الأصل الفساد. أمَا الجهالة التى 
لا تؤول إلى علم فالظاهر عدم جوازها ؛ لعدم إمكان تحقّق الربح معها, 
وهو روح هذه المعاملة , فتأمّل جيّدا , والله العالم . 
بأحدهماء أو «بأيّهما شئت. لم ينعقد بذلك قراض» ل: 

الإبهام فى الأوّل المانع من تعلّق العقد, فإنّ المبهم لا وجود له 

وموقوفيّة العقد مع التخيير إلى حال وقوعه. وليس في الادلة 
-حبّى الاطلاقات _ما يدل على مشروعيّة ذلك, بل لعل الادلة قاضية 


.7817 تقدّم فى ص‎ )١( 
.50/- 5017 مسالك الأفهام: المضاربة / فى مال القراض ج 4 ص‎ )١( 


ل اس ا حي سهد جواهر الكلام (ج ")2 


بخلافة 4 خرورة ظهورها في سببيّة العقود وعدم تآخّر اثارها 
عنها . وجعل اللشار كاشفا عن موره العقد من أوّل الأمر لا دليل عليه ؛ 
1 اكزانه ميكا لنا للاصل.. 





2 ومن هنالم يحك خلاف في البطلان حتّى من القائلين بالجواز مع 
الجهالة . 
9وإذا أخذ من مال القراض ما يعجز عنه ضمن» مع جهل 

التاق كناف المسالك قال ولأ نه جد ركون واضعا يده على الثال 
ناه ريا اس رن هاو يسرم 
فكان ضامناً)7". ونحوه في جامع المقاصد”". 

وفي الأول منهما: «هل يكون ضامناً للجميع أو للقدر الزائد على 
مقدوره؟ قولان: من عدم التمييز والنهي عن أخذه على هذا الوجه. 
ومن أن التقصير بسبب الزائد فيختصٌ به, والأوّل أقوى» . 

«وربّما قيل: إِنّه إن أخذ الجميع دفعة فالحكم كالأوّل, وإن أخذ 
مقدوره ثح أخذ الزائد ولم يمزجه به ضمن الزائد خاصّة» . 

«ويشكل: بأنّه بعد وضع يده على الجميع عاجز عن المجموع من 
حيث هو مجموع, ولا ترجيح الآن لأحد أجزائه ؛ إذ لو ترك الأوّل 
واخذ الزيادة لم يعجز»'". 


)0010( المصدر السابق: ص 6 .١‏ 
(؟) جامع المقاصد: القراض / في الأحكام ج 8 ص ؟١١١.‏ 
() مسالك الأفهام: المضاربة / في مال القراض ج 4 ص /50. 


لو أخذ العامل من مال القراض ما يعجر عله .سس لو 


وقد صرّح فيهما بأَنّه «لو كان المالك عالماً بعجزه لم يضمن ؛ إمَا 
لقدومه على الخطرء أو لأنّ علمه بذلك يقتضى الاذن له فى التوكيل» . 

ثمّ قال فى ال رت ل سان ل بطل النقد به !ة 
لا منافاة بين الضمان وصحّة العقد. والمراد العجز عن التصرّف في 
المال وتقليبه فى التجارة. وهذا يحصل حال العقد. فمن ثم فرّق بين 
027 

رنو او كا قاهرا بدن شعن وس عاية ود زتهي دور 
لوجوب حفظه وهو عاجز عنه وإمكان التخلّص منه بالفسخ, 
فلو لم يفسخ ضمن وبقي العقد»"". 

قلت : لعل المتجه في مفروض المسألة الفساد. من غير فرق 
بين حالى العلم والجهل ؛ وذلك لمعلوميّة اعتبار قدرة العامل على 
افون وى لفح تند وا اكور فى جار ضور ة عر العنان 
مع العاجز عن العمل الذي هو روح هذه المعاملة ‏ فضلاً عن معلوميّة 
بطلان وكالة من هو عاجز عن العمل, على العمل العاجز عنه ؛ إذ هو 
أولى بذلك من الوصي الذي حكموا ببطلان وصايته مع عجزه عن القيام 
فيما أوصى به . بل الظاهر أن الحكم كذلك بتجدّد العجزء فضلاً عمّا كان 
حال العقد . 

ومن ذلك يظهر لك : سقوط جملة من الكلمات السابقة, بل لعل 


.509 - 508 المصدر السابق: ص‎ )١( 


جواهر الكلام (ج ")2 





م" 
٠:‏ عبارة المتن والقواعد'""كذلك بناءً على إرادة الضمان مع الصحّة منها . 
بل يقوى البطلان حتّى مع إذن المالك في التوكيل للغير أو 
الاستئجارء فإنّ ذلك فرع صحّة العقد الذي قد عرفت اعتبار قدرة 
العامل على العمل المعقود عليه بنفسه , وإن لم يشترط عليه المباشرة . 
على أَنّه لو اكتفي بذلك في الصحّة لم يكن للضمان حينئذٍ وجه ؛ 
ضرورة اقتضاء صحّة العقد عدم الضمان إلا ما خرج . كما هو واضح, 
والةنالقال: 
(ولو كان له في يد غاصب» مثلاً إمال. فقارضه عليه صحّ, 
ولم يبطل الضمان» السابق ؛ للأصل السالم عن معارضة وقوع عقد 
القراض الذي لا يلزمه عدم الضمان, بل يجامعه في كثير من المقامات . 
ولظهور قوله مُه : «حتّى يؤدّي»'" في بقاء الضمان إلى حال التأدية 
التي ليس وقوع عقد القراض منها . وكون العين في عقد القراض أمانة لا 
ينافي الضمان من جهة أخرى . ورفع اليد عن الغصب ليس وصولاً إلى 
بد المالك . 
لكن قد تقدّم في كتاب الرهن”" منّا تحقيق ذلك على وجدٍ يعلم منه 
قوّة عدم الضمان , ولو من جهة اقتضاء العقد الإذن في دوام القبض . 


.56١ ص‎ ١ قواعد الأحكام: القراض / في الأحكام بج‎ )١( 
.5١9 (؟) تقدّم في ص 754 وهامش (؟) من ص‎ 
...1١1 ص‎ 5١ (؟) في ج‎ 


وما في المسالك من «أَنّ مجرّد العقد لا يقتضي ذلك, وإِنّما يحصل 
الاذن بامر اخرء ولو حصل زال الضمان»”" واضح الضعف وإن حكى 
عن الداخئة فى اللكو "ار مسظارا باللالكب أن كنون الصا لفن جه 
اللامل لس يشرط فيضك القرادى ر قلي فال الفا أن الى الغا 
في يدي وأدفع القن كلما اشوزيت وناعا» صح . 

إلا أنه كما ترى ؛ ضرورة غدم منافاة ذلك -على تقدير تسليمه ‏ 
لاقتضاء إطلاق العقد ذلك . 

كضر ورة المكابرة في عدم دلالة إطلاق العقد على الإذن في البقاء 
والعمل به وتقليبه, فإنّه إذا لم يكن كذلك لم يبرا حتّى لاف» ي صورة 
ما 9إذا اشترى به ودفع المال إلى البائع» التي حكم المصنّف وغيره'” 
- بل في المسالك : الإجماع عليه _بأنّه متى فعل ذلك #برىٌ» من 
الضمان إلأنه» قد لإقضى دبينه» أي المالك «بإذنه»4 ضرورة 


فنواكة ذلك:فى تعلق الكذ فس الى هر قد اعترف ضر يها ديق ذلك 


.505 مسالك الأفهام: المضاربة / في مال القراض ج 4 ص‎ )١( 

.52 تذكرة الفقهاء: القراض / في اركانه ج /ا١ ص‎ )١( 

(؟) كالشيخ في المبسوط: كتاب القراض سج ” ص ؟15. وابن البرّاج في المهذب: كتاب 
المضاربة ج تنص عن انو العاقة في الإرشاد: الإجارة / في المضاربة ج ١‏ ص 150 
والكركي في جامع المقاصد: القراض / في الأحكام ج 4 ص 7١-7١‏ 

(4) مسالك الأفهام: المضاربة / في مال القراض ج 4 ص .51١‏ 


6ن 


فى كلامة يووا ل الشماة معنا مسال | لمسكن ع عضي القولالندم ١‏ 


51 


ا ممت واف اكلام 9 


وضعّفه «بأنّه حينئذ وكيل محض ء وإن كان له في القبض مصلحة ؛إذ هو 
كالوكيل بجعل»'". وبذلك ظهر لك انتقاض كلامه من جميع أطرافه . 

أمَا القول: بعدم زوال الضمان معها أيضاً. ففيه: -مضافاً إلى 
ما سمعته _أنّه أداء إليه ؛ ضرورة دخوله بذلك تحت سلطانه الذي هو 
معنى «اليد» . وإن أردت زيادة التحقيق في ذلك فلاحظ ما سلف لنا في 
كاي ارهن وات العال 

«ولو كان له دين لم يجز أن يجعله مضاربة إلا بعد قبضه» 
بلا خلاف'" ولا إشكال ؛ لما عرفت من اعتبار العينيّة في مال القراض » 
المذافة للد مض 

«وكذا لو أذن للعامل في قبضه من الغريم, ما لم يجدّد العقد» 
بعد القبض ؛ إذ هو لم يخرج باللإذن عن كونه دينا . 

نعم , لو وكّله على القبض ثمٌ العقد عليه قراضاً ‏ فيكون موجباً قابلاً 
عنه صح, بناءً على جواز مثل ذلك . 

وفي المسالك : «أنّ في قول المصنّف : (ما لم ...) إلى آخره. إشارة 
إلى صخة القيض »وان كان مقر كبا على عق فابين 8 

وفيد» الشيدكن شوكون (للعديدا على إلجازة التبطى ععته يعد 


(1) المصور السابق: 

ال 

(؟) كما في تذكرة الفقهاء: القراض / في احكامه ج ١‏ ص 20 والتنقيح الرائع: كتاب 
(؛) مسالك الأفهام: المضاربة / في مال القراض ج 4 ص .51١‏ 


لو نمق ررك العال ونا لغال :8 331910 الررا ري م حا م مي م 11لا 
وقوعه. على أن ظاهر العبارة فرض التصريح بالإذن 0000 
السيفنا ذقامى العقك: النا بتدونو لامر مده .. 
«تفريع''"'» : 

لو قال: بع هذه السلعة فإذا نض ثمنها فهو قراض. لم يصمّ؛ 
لأنْ المال» أي الثمن إليس بمملوك عند العقد» ضرورة عدم 
دخوله في الملك قبل وقوع البيع, على أنه مجهول, بل التعليق محقّق , 
فلا إشكال في الفساد. خلافاً المحكي عن بعض العامّة من الجواز'", 
ولااريب في فساده. 

(ولو مات ربٌ المال وبالمال متاع فأقرّه الوارث لم يصحٌُ؛ 
لأنٌ» العقد «الأوّل بطل بالموت. وليس هو فضوليّاً بالنسبة إلى 
الوازت الذى لم يكن لدصلفةبالمال مهال النقةديوجهمن الوجوة. * 

ريلف اقرى عن إجارة لطن 1ل ول النيى اليوتوفة م قراوف > 
على حياتهم, فإنّ الإجارة تصمٌ بإجازة البطن الثاني ؛ لتعلّق حقّ لهم 
من الواقف , فالاجارة على المدّة الزائدة فى نفس الأمر لهم وإن لم يعلم 
بوااجا ل لتقم يلاك العقاء الى عو عطاك وروت الو 
وحينئذٍ فالمدار في الفضوليّة : كون المعقود عليه حال العقد للغير 

ولكنّ الفضولي أجرى العقد عليه بخلاف نحو المقام الذي هو للمالك 
كارن لحف داور لسارو 
(؟) حلية العلماء: ج ه ص 377١‏ المبسوط (للسرخسي): ج ١١‏ ص 377 /51. بدائع الصنائع: 

اج اص 81. 


7 ٠ن‏ ءك, _ _[ٌ]_مٌةنيدشسسي سسسب جواهر الكلام(ج0؟) 
ولكن بالموت ينتقل عنه إلى وارثه » فليس هو في عقده على ماله 
فضوليَاً عن الغير الذي لا مد خليّة له حال العقد . 

ركذا اسار الاسام نالع مافض الثاني شا على تفاخ 

نعم , تجدي إجازة الوارث في مثل الوصيّة التي هي تصرّف بعد 
الفوقه اذى قو عع تذآن جيذ لز رفول مدل تسد المرضن 
الذي تعلّق فيه حقّ الوارث . وصحّة الإجازة ف الأول قل الدوت نما 
هو للدليل على أنه فى التصف بعده, وكذا الثانى الذي قد عرفت الحقٌّ 
فيه #و» هو واضح . 

بل «لا يصح ابتداء القراض» في الفرض الذي قد عرفت امتزاج 
المال فيه #بالعروض» حتى فى النقد منه خاصّة ؛ لعدم ذكر الحصّة له 

نعم , لو فرض كون المال ناض وأراد التجد يد عليه لم يكن به بس , 
مثل هذا العقد , والله العالم . 

9ولو اختلفا فى قدر راس المال فالقول قول العامل مع 
معينة ييز اداكاق المدال'ناقيا ان تالا قرول أ وقوه ل هادان 
فى المشبر كن دوقن الواضل اله و الال عت د اط نميا ادن 
عور ا ريني امل عدم لدي سدة إ اق ول افو ران 


لق اخكلفت المتشارفان” فى قدى :وان الال ٠‏ ,تمس يي سي يي اااي 


الحذكن. 

بل ظاهر المتن وغيره'": أن ذلك كذلك حتّى لو فرض ظهور ربح ؛ 
لذلك أيضاً. 

لكن قد يشكل حينئذٍ : بأنّ ذلك يؤول من العامل إلى دعوى زيادة 
استحقاقه فى المال المشخّص . بل ذلك _فى الحقيقة -اختلاف فى قدر + 
المالك فيه , لأصالة عدم استحقاقه الزائد, وأصالة عدم ربح للمال 
وعدم زيادته, ولأنّ الأصل مع بقاء المال يقتضي كون جميعه للمالك . 

بل هو كذلك حتّى في صورة التلف بتفريط ؛ إذ المضمون قدر مال 
المالك . وإذاكان الأصل يقتضى كون الجميع له إلا ما أقرّ به للعامل فهو 

ومن هنا جزم فى جامع المقاصد'" والمسالك”: بِأنّ القول قول 


المالك فى الفرن» واستخسنه فى الر يان !© ولعله الأقويئ. 


)١(‏ كالجامع للشرائع: باب المضارية ص 5١6‏ وتبصرة المتعلّمين: الإجارة / في المضارية 
ص ؛ ,٠١‏ والروضة البهيّة: كتاب المضاربة ج ص 277١‏ وكفاية الأحكام: المضاربة / في 
الربم ج ١‏ ص .15١‏ 

(؟) جامع المقاصد: القراض / في التفاسخ ج 4 ص .١78‏ 

() مسالك الأفهام: المضاربة / في مال القراض ج 4 ص .51١‏ 

(؛) رياض المسائل: كتاب المضاربة ج 4 ص .50١0‏ 


جواهر الكلام (ج 7؟) 
ومنه يعلم ما عن فخر المحقّقين: من أنّ القول قول المالك إلا مع 
التلف بتفر يظ "١‏ ؛ إذ لا يخفى عليك ما فيه بعد االإحاطة بما ذكرناه . ُْ 
«ولو خلط العامل مال القراض بماله بغير إذن المالك خلطا 
ل كف جهن لأنّه تصردف غير مشروع» له؛ ضرورة كونه أمانة 
فى يده فلا يجوز خلطها كالوديعة , على أن الشركة عيب . 
ش نعم , لا يبطل العقد بذلك, فيبقى الربح حينئدٍ بينهما على حسب 
الشرط ء وإن أثم بذلك العامل وضمن . 
هذا كلّه مع إطلاق العقد , أمّا مع الإذن في ذلك خصوصا أو عموماً 
-فلا بأس به مع المصلحة في الأخير . كما هو واضح . 


الأمر «الثالث : في الربح» 
«ويلزم الحصّة» منه «بالشرط» فى هذه المعاملة ؛ إن نصفاأ 
فنصف وإن ثلثاً فثلث دون الدجرة عد الأصحّ» الموافق لما هو 
اللاجيرن ابن لجع عاب من تار وكيا 0 امعد ول بعالا 1ر1 
غالى :إل أن تكون نما زتعن تراش لا وخيروابوبالنترادر يسن 


) إيضاح القوائد: القراض / في التفاسخ ج ا 

(") عبر ب «إجماع العلماء إلا : شوادً منّا...» في مفاتيح الشرائع: مفتاح 447 ج اص .4١‏ 

(5) نقل الإجماع في فقه القرآن (للراوندي): باب الشركة والمضاربة ج ١‏ ص 17. وتذكرة 
الفقهاء: القراض / في الماهيّة ج ١١7‏ ص ". والمهذّب البارع: كتاب المضاربة ج ؟ ص 005., 
والتنقيح الرائع: كتاب المضاربة ج ١‏ ص .1١0‏ 

(5) سورة التسناءة الاايه 15 

(0) سورة المائدة: الآية .١‏ 





ذل 


لوقأل وض قرفا والرع ل .سح يس ل 0/18 


الببته الموو تاوق الططرزفيية 11 

ماعن المقيذ"" والقيع فى النانة"اتوس لا “اوامن البكاء 4 
وظاهر أبي الصلاح'": 50 مشروعقنها كليس العا دل عفد لا 
أجرة المثل وإن وقع من المالك اشتراط الحصّة من الربح. إلا أنّه من 
الوعد الذي لا يجب الوفاء به -معلوم البطلان (و» واضح الفساد. ‏ ”7 

0 2 ج13 

نعم «الابد ان يكون» جميع «الربح مشاعا» على جهة الشركة 7:4 
بينهما إف4 لمو كان لأحدهما شيء معيّن منه والباقي للآخر بطل 
الداع اللا 

وكناط اوها زمكده فراضا والربح لى. فسد» قراضاً (و» إن 
كان #يمكن» هنا أن يجعل بضاعة؛ نظرأ إلى المعنى» إذ قد 
عرفت أنّها المال المدفوع ليعمل به على أنّ الربح لمالكه بلا أجرة 
للعامل , فهي حينئذٍ توكيل في التجارة تبرّعاً لا تختصٌ بلفظ . فمنه 
اللفظ المزبور وإن ذكر فيه لفظ القراض. إلا أنه يمكن إرادة البضاعة منه 


)010 52000 انظر باب اومن تتاب الفا رد اسن كن النوطا + الفراض 7 
انظر باب ١‏ ج ١‏ ص 3188-7417 سنن البيهقي: بج 7 ص .1١١-1١١‏ 

.177 المقنعة: باب الشركة والمضاربة ص‎ )١( 

(؟) النهاية: باب الشركة والمضاربة ج ١‏ ص 577. 

() المراسم: الشركة والمضاربة ص ؟١187١.‏ 

(0) نقله عنه العلامة في المختلف: الإجارة / في القراض ٍ ١‏ ص .15١‏ وكتبه المتوفرة - 
كالمهدب وجواهر الفقه ‏ يستفاد منها خلاف ذلك. 

(1) الكافى في الفقه: في الشركة واشكانها: وضووت الاتكا عن ااه 

الأاكتاافى مسالف الأفهام: المضاربة / في الربح ج غ ص 5114. 





املف 
ولوامكها زا افا دز ول من الغا نه: 

و4 لكن مع ذلك «فيه تردد» : من ذلك » ومن ظهور اللفظ في 
أزافة المع الحقيقى الذي هو أعمّ من الصحيح والفاسد. وهو غير 
معنى البضاعة 5 الأقواء طلى المباع نقتي لغيه + ولبين فصن 
الرطن ما يقد رذ اديوه قدعوق الحاو المع جيك واضحة 
لماه عرض كن للك لتو ١‏ 

«إوكدا ارود لو قال:» خذه قراضاً «والربح لك »4 بين صير ور نه 
قرضاً فالربح كلّه للعامل , وبين كونه قراضاً فاسداً فالربح كلّه للمالك 
وعليه الاجرة للعامل . 

5 تق قو عرقت ا يشو مله اكنبولة قغراكا اميد كسا هيو 
المشهورا" إلا أن تقوم قرينة حاليّة أو مقاليّة على إرادة الإقدام على 
التبرّع في الأول وانشاء التعلنك للما لاف الناتى.. 

وكأنّه لمم إلى ذلك في المسالك بقوله هنا : «ومحلٌ الاشكال :إذا لم 
يقصد القرض ولا القراض ؛ إما بأن لم يقصد شيئاً أو لم يعلم ما قصد. 
وإلا لكان قرضاً في الأوّل وقراضاً فاسداً فى الثانى بغير إشكال»!". 

لكن لا يخفى عليك أَنّه لا دلالة على القصد إل بظاهر اللفظ الصادر 
من اللافظ . والفرض صدور لفظ القراض منه . والمنساق من اللفظ 


)١(‏ نسب الأوّل - أي فيما لو قال: «خذه قراضاً والربح لي» - إلى المشهور فى المسالك: (انظر 
الوامتن السابق). 
(؟1الهائس قل السام ع ا 


لو قال: خذه فاتنّجر به والربح لي أو والربح لك مسحت هن ب ا ل م تج اانا 


حقيقته , فليس حيئئذ إلا الحكم عليه بإرادة القسم الفاسد منه . 

نعم , بناءً على اعتبار الشركة في الربح في مفهوم القراض يتجه 
احتمال إرادة التجوّز منه بإرادة البضاعة والقرض . إلا أن الظاهر اعتبار 
ذلك في الصحّة لا المفهوم . 

ومع الإغضا جه فالأآصل امار 00 


ا ل 
والربح لى .كان بضاعة. ولو قال: والربح لك. كان قرضاً!"» 
ضرورة عدم الفرق بين هذا وبين ما تقدم إلا بعدم وجود لفظ القراض 
فيه . ولكنّ ذلك لا يعيّن إرادة القرض والبضاعة منه إلا بدعوى انصراف 
الاطلاق إلهما ار حمل علهما ول لأصالة الصيكة كما هبو :ظاهر 
الفمنالك 15 ٠١‏ يا كمكن عمتسا : 

نعم , لو قصد القرض والبضاعة منه لم يكن نْمَّ إشكال, بل لا إشكال 
في جريان القراض الفاسد عليه إذا قصد به ؛ فإنّ التتصريح بالقراض 
وجوه فى القن الى ينظ :يكن لكيه العقد له 

انا في العقد" المبطل ففي المسالك : «احتمل تقديم المالك 
لأنّه أعرف به والعامل نظراً إلى ظاهر اللفظ وترجيحاً للصحّة, ولو 
)١(‏ في نسخة الفرائم: قراضة 000000 


(؟) مسالك الأفهام: المضاربة / في الربح ج ؛ ص 510. 
(*) فى المسالك بدلها: القصد. 


مع 





714 
اختلفا فى ضميمة اللفظ قدّم قول مدّعي ما يصمّ معه العقد ؛ لأصالة 
المكفوهم الضميية 1 

فلت : لا يخفى عليك عدم إتيان الوجهين بعد تسليم كون ظاهر 
اللفظ ذلء ؛ ضرورة عدم وجه لمن يدّعي خلاف الظاهر بلا قرينة ؛ وإلآ 
هو أله ساد كني 

كما أَنّه لا يخفى عليك عدم كون الثاني من مقام مدّعي الصحّة 
والفساد ؛ ضرورة عدم اتفاقهما على حصول المعاملة المخصوصة 
بينهما واختلافهما فى الصحّة والفساد كي يقدّم مدّعيها على مدّعيه , 
ونا اجعلةنياق ١‏ الوائه مهما قرا نانيك يصاع عسحيطة, 
نحو الاختلاف في أن الواقع بينهما بيع فاسد أو إجارة صحيحة . ولعل 
الوجه فى مثله التحالف . 

فل يت النقد ميدي حي لبلاعيهه وبق على لصيل الى 
قد عرفت اتحاده في الحكم مع القراض الفاسد ؛ لقاعدة احترام عمل 
السسلم دي لها 

اللّهمّ إلا أن يقال: إنّ أصالة الصحّة أيضاً تجري فى نحو الفرض ؛ 
باعتار اتداقهما على كون الاقم بينهما أحدهناء والفاسد منهما يق 
بالأصل , فليس حيتئذٍ إلا الصحيح . 

أو يقال: إن محل الفرض في عبارة المسالك الاختلاف في ضميمة 
اللفظ المقتضي للفساد وعدمها , ولا ريب في موافقة الثاني للأصل . 


)١(‏ الهامش قبل السابق. 


لو كال #كذوعن اللمته . مي أ ا تن يا 

نعم » قد عرفت الإشكال في الصحّة مع عدم اللفظ . اللّهدّ إل 
أن يدّعى انسياق ذلك من نحو اللفظ عرفاً. وهو كماترى , خصوصاً بعد 
ما عرفت من اقتضاء الأصول _مع الشكٌ نتيجة القراض الفاسد. والله 
العالم . 

«ولو شرط أحدهما شيئاً معيّناً والباقي بينهما فسد» 
لا العدم الوثوق بحصول الزيادة, فلا تتحقّق الشركة» بل لعدء 
ثبوت ما يدل على الصحّة في الفرض ؛ ضرورة اقتصار النصّ والفتوى 
على صحّة المشتمل على اشتراك جميع الربح بينهما على جهة 
الإشاعة . بنحو النصف والثلث والربع وما يؤدّي مؤدَاهاء ومنهما ينقدح 
الشكٌ في تناول الإطلاقات له 

عداج فلع اللطر عن كيور اللصوافي فى البظلان ولو لكهورها فى 
اعتبار الشركة الإشاعيّة فى - جميع الربح, فضلاً عن صريح الفتاوى, 
فحينئذٍ يبطل القراض وإن وثق بالزيادة ؛ لعدم اشتراك جميع الربح 
بينهما حينئذٍ بعد اختصاص أحدهما بشيء معيّن منه , كما هو واضح . 

(ولو قال: خذه على النصف. صح» لتبادر كون المراد من مثل 
هذه العبارة أن الربح بينهما نصفين 7" 

لا لأنّ المالك لا يفتقر إلى تعيين حصّته للتبعيّة . وإنْما يفتقر إليها'" 
العامل الذي قد ذكر أَنّ النصف له . فإنّه المحتاج إلى الاشتراك”". 





كي فى بض اشع إلى نيه ايا فدات 
(1) الأولى التعبير ب «إليه» كما فى المسالك. 
(؟) في المسالك بدلها: الاشتراط 


1 
5 


جواهر الكلام (ج 7؟) 


لما نظر فيه في المسالك بأَنّه «كما يحتمل ذلك يحتمل أن يكون 
النصف المذكور للمالك والآخر لم يذكره اتكالاً على التبعيّة . فيبطل 
العقد حينئذ , وافتقاره إلى تعيين حصّة العامل لا يقتضي كون اللفظ 
النتع كك سحمولا غليف 1 

وإن كان ذلك لا يخلو من نظر ء خصوصاً بعد ما سلف منه من إمكان 
ظعي أعالة!الفك نعو لف لا سول الخطت ما عرس سن 
تبادر المعنى المزبور من غير اختصاص لأحدهما . 

«وكذا لو قال:» خذه «على أنّ الربح بيننا» للتبادر المذكور. 
ومن هنا لو اتّفقا على ذكر ذلك «و» اختلفا بالتفاوت «يقضى بالربح 
نويا لصفيو »كناف 5 :قات كرفه زنك الاافتراك زويمينا سود 
ا وس مس لويس نار لسارده» 
داجس الاسم ين الح لطر لجع ساد الور 





7 


03 فيتجهل العقد''' _واضح الفساد, والله العالم 5 


ولو قال:» خذه 9على أنّ لك النصف. صم و» أمَا 
الو قال: على أنّ لي النصف واقتصرء لم يصمٌ؛ لأنه لم يعيّن 
للعامل حصة» . 

وقد قيل في وجه الفرق : «إنَالرح لا كان تاعاللسمال والأصل 
كونه للمالك لم يفتقر إلى تعيين حصّته . فإن عيّنها كان تأكيداً. وما 


.511 مسالك الأفهاء : المضاربة / في الربح ج 4 ص‎ )١( 
.5147 حلية العلماء : ج اص 73595 الحاوي الكبير: ج لااص‎ ,5١06 ص‎ ١4 (؟) المجموع: ج‎ 


أو امزط حطة لاعن اسمس عي ل م 0/101 
لك كان تعييناً لحصّة العامل وبقى الباقى على حكم الأصل, بخلاف 
العكس ء فإنه لم يقتض ذلك كون النصف الآخر لغيره, بل هو باتي على 
حكم الأصل أيضاً . فيبطل العقد»"". 

قلت : قد يمنع ذلك بدعوى انسياق إرادة كون الربح بينهما نصفين 
من كن بهددة العيذا وا كر قانع مر شين قرة بيت د كن النتضاف: الها للك اد 
للعامل , فإنّ المراد النصف الآخر للآخرء كما هو واضح . 

ولو شرط لغلامه4 أو غلام العامل «حصّة معهما صمّ. عمل 
الغلام أو" لم يعمل» بناءً على أَنّ العبد لا يملك شيئًاً. فاشتراطها 
حينئد له ا شتراط لسيّده. والفرض أنّه أحدهما ويجوز تساويهما في 
الحصّة وتفاوتهما. نعم , بناءَ على ملكه يتّجه فيه ما سمعته من 
الاشتراط للاجنبي . 

عكر و دي ني راط 
فرض العلم بعدم إرادة ذلك , والمتجه حينئذٍ فيه البطلان . 

ان الاتضات: إمكان :دغوى السياق إراذة المالك عيرقا غدلى 
نحو الا شتراط للدايّة أو السفينة . 

سالاد ا ا 


1+ 
6 
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جواهر الكلام (ج 707) 





؟* "97 
فاليم و4 كان «# كان عاملاً صح» الشرط ؛ لأنه حينئذٍ يكون 
مطا له الفائل التعدة هال وإن له يكن عاملا فيسة» لأن التتابق سن 
القراض ما كان تمام الربح فيه مشتركاً بين المالك والعامل, هذا . 

ولكن فى المسالك : «لابدٌ من ضبط العمل بما يرفع الجهالة, 
وكونه من أعمال التجارة, لثلا يتجاوز مقتضاها . وإِنّما وصفه بالأجنبي 
- مع كونه عاملاً ‏ لأنّ المراد بالعامل هنا من يكون إليه التتصرّف في 
جميع ما يقتضيه العقد. وهذا المشروط له ليس كذلك , راض ترط 
مدعل مخفوص يراه حمل ل النداع: إلى التعوق» اران ند لل 
فلدا رو تخوة يرن الأعتنا ل اللعركقة المسنيوظة فلو سه عا ماد فى 
جميع الأعمال كان العامل الذي هو أحد أركان العقد _متعدّداً. وهو 
غير محل الفرض . وبهذا يندفع ما قيل : من أنّ شرط العمل ينافي كونه 
أجنبيًاً!". 

قلت : قد يقال : إن ظاهر النصوص او المتيقن منها كون الربح في 
القراض بين المقارض والمقاررّض. والعامل المذكور إن فرض كونه 
مَقَاوَضًا ضار من تعده الغامل :وهو غير ما تخ فيد ولد | اعشى فيد 
مكحو سم ري 0 


01( ذهب 0 ذلك: 0 في الميقيو” كشاف اام 0 89 0 0 
)١(‏ مسالك الأفهام: المضاربة / في الربح ج ؛ ص 571/8-7717. 


لواكال+خذةاقراضا ولك تضلقة نزيخة ار وبري الشف ١‏ ممعم سس سس سس الا 


لا يجوز الشرط له وإن عمل بعض مقدّمات التجارة ء فإنٌ ذلك لا يجعله 
عاملاً بمعنى كونه مضارباً ؛ وإلا لجاز الشرط مع العمل لغير التجارة , بل 
ومع عدم العمل أصلاً ؛ ضرورة ا" شتراك الجميع في المصحّح , بناء على 
أنه الا: دراط ارود 
حكني مسالاو مصحة رط وا بل السو 
(المؤمنون ...)! 'و(أوفوا .. اشرو يتون لزان يد 
على أنّ له ما عيّن له خاصّة»”" 

الاقفوهر فق ا ظاهر التضوض وااو النا رهقي اوسا سمغت 
واللّه العالم . 

«ولو قال:» خذه قراضا و إلك نصف ربحه. صحّ» 
لكلاف كول نكا لويوانها ‏ كو قاد لقواد: 

«وكذالو قال: لك ربح نصفه4 بناءً على إرادة نصف ما يربح من 
المال قل أو كثر ؛ إذ هو حينئذٍ كالأوّل في المراد وإن تغيّرت العبارة ؛ 


.717 تقدّم في ص‎ )١( 

.١ سورة المائدة: الآية‎ )١( 

(؟) مسالك الأفهام: المضاربة / في الربح ج 4 ص 518. 

(؛) كما في الخلاف: القراض / مسألة 8ج ” ص 619غ. والمبسوط: كتاب القراض ج ١‏ 
ص .7١7‏ 


,, جواهر الكلام (ج /32 )2 





وذلك لأنّ الفرض إشاعة النصف, فكل جزء من المال إذا ربح فنصف 
رهد قاد وف العالف. 
1 ولوقرض كون الريم النسن حاطة كان امهو راين الال 
0 والذي لم يربح لا اعتداد به. وكل جزء من النصف الذي ربح بين المالك 
والقامل + لها عرفت مى كتاف المويووراء 
وبذلك ظهر لك : أنّ ما عن أحد قولي الشيخ من البطلان''", واضح 
لوي تشلى اراد عه قرضنا. 
وظبّى أنه لا يريده. خصوصاً بعد تعليله البطلان : بمنافاته لمقتضى 
القراض من أنّ ربح كلّ جزء بينهماء وهنا قد شرط ربح النصف الواحد 
للمالك لا يشاركه فيه العامل, واللاخر بالعكس. وريّما ربح نصفه 
فيختصٌ به أحدهما أو ربح أكثر من النصف ,ء فلا تكون الحصّة معلومة . 
ضرورة ظهوره في فرض موضوع البطلان أنّ حصّة كل منهما في 
النصف من حيث النصفيّة . ولا ريب في البطلان مع هذا القصد . وربّما 
كان ذلك هو المنساق في بادىٌ النظر من مثل اللفظ المزبور. إلا أن 
التأمّل الصادق يقضي بإرادة ما ذكرناه أَوَلاً. فتأمّل , والله العالم . 
«ولو قال لاثنين» مثلاً: «ضاربتكما بهذا المال» مثلاً و «إلكما 
نصف الربح» مثلاً إصحٌ» لإطلاق الأدلّة والسيرة . ولفظ العامل في 
العر و نه لحي ليا لا لس ارد سياد عفان 


1 #الاقلاضم نل ليشن السابق. قال 2055 ثم قال: «وإن قلنا بقول اي تون كحان 
ا لأنْه لا فرق بين اللفظين» واستفاد منه في مفتاح الكرامة التردّد. 


لكان لأنتيق اشاويك كنا واكم اسك الرف مسمس سمي ب انا 
كلجا لك اله لا بعر فيد اللا نضا د رقنا وافتجوة مضنا رنة الأتقين ار احد 
مئلاً, كما أنّه يجوز في الصورتين تمييز كل من مالي العاملين وعدمه . 

وبذلك ظهر لك الحكم في جميع الصور المتصوّرة في المقام. كما 
أنه ظهر لك ممّا تقدّم سابقاً : أنّه لو وقع عقد المضاربة مع العاملين على 
النحو الذي فرضناه صم إوكانا فيه» أي النصف «اسواء» لما عرفته 
من اقتضاء الاطلاق ذلك «و» لو للتبادر. 

نعم لو فضّل أحدهما صمٌ أيضأ» عندنا إوإن كان عملهما» 
نب سد 41 ا رتمققك الك غاهه انق اذل بع قايلة العا عن العم 
الكثير والحصّة على الشرط مع ضبط مقدارهاء ولآنّ عقد الواحد مع 
الاثنين كعقدين فيصم , كما لو قارض أحدهما في نصف المال بنصف 
الربح والآخر في نصفه الآخر بئلث الربح» فإنه جائز اتفاقا كما في 
المسالك7" , 


خلزنا سكن الما ند وه شترط التسوية بينهما في الربح مع ' 


استوائهما في العمل ؛ قياساً على اقتضاء شركة الأبدان ذلك!". والأصل ., 
والفرع عندنا باطلان . 

كبطلا: ن ما يحكى عن الجويني منهم : من اعتبار الاستقلال 
لكل من العاملين في صحّة مضاربتهما »فلا يجوز اشتراط مراجعة 
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العزنونا الع اقل اناغو كفا تزف الةاميشه لدويل إطتلاق الآدلة 
على خلافه: 

نما الكلام في جملة من الفروع المتعاّقة بالمسألتين» التي لم نعثر 
على محرّر لها . 

منها : ما لو اتّفق فسخ المضاربة بفاسخ قهري أو اختياري » وكان 
أحدهما قد عمل وربحء والآخر بعد لم يعمل؛ فهل يستحقّ حصّته من 
الربح» وإن لم يكن له مال ولا عمل! 

ومنها : فيما لو قارض الاثنان واحدا بعقد واحد وحصّة مشاعة 
منهماء إلا أن مال كلّ منهما متميّز فعمل بأحدهما وربح» ولم يعمل 
بالآخر أو عمل ولم يربح» واثّفق انفساخ المضاربة, فهل يستحقّ من 
لم يربح ماله بربح مال الآخر؟ وهل تجبر خسارة مال أحدهما بربح 
ذال الكحر اعفار ساد عقن المضا و 

أو لخديل :هى بمنزلة مضاريفين يلق كلا هما نحكمها بالنسبة إلى 
ذلك؛ من غير مدخليّة للآخرى فيهاء وإنّما الاتحاد يوثّر بالنسبة إلى 
سراية الفسخ أو الانفساخ من أحدهما إلى الأخرء لكون التقد وعد افلا 


والذى يقوى فى هذا : الثانى ,كما أنّ الذى يقوى فى سابقه : الأوّل ؛ 
)1 ليه (شرح الوجيز): ج 1 روضة الطالبين: ج ص 591, وانظر نهاية المطلب: 
3 لاص :083 فما بعدها. 


لو اخثلف المتصاريان فى تضييه العامل اكح ا سي م ا ب ل ب “1ت 


لاله مقهى عفد المضارية. 

إلى غير ذلك من الفروع في المقام, التي تلحق الصور المتصوّرة فيه 
عار و الما لكبو العام نيوا تخاه العا ل وتعلا دو ووفقا الافكا ل 
الجميع : انّحاد صيغة المضاربة , فتأمّل , والله العالم . ْ 

(ولو اختلفا فى نصيب العاملء, فالقول قول المالك مع يمينه» 
عند علمائنا كما فى التذكرة!"؛ لأنّه منكر للزائد ‏ ولأنّ الأصل تبعيّة 
اللماء للك وى قلا محري نه | اأها د انالك مرويوة ستو من ير 
فرق في ذلك بين ظهور الربح وعدمه . 

لكن في جامع المقاصد : «هذا واضح إن كان الاختلاف قبل 
حصول الربح ؛ لأنّ المالك متمكّن من منع الربح كله بفسخ العقد, وأمّا 
بعد حصوله فا نكلاً منهما مدّع ومدّعى عليه .فا ن المالك يدعي 
ابعخناى العمل العنادو و العظه لديا رالعانا سك للف ا ٍ 

وضعّفه في المسالك ب«أَنَ نفس العمل لا تتناوله الدعوى ؛ لأَنّه بعد "7 
انقضائه لا معنى لدعوى المالك استحقاقه . وكذا قبله ؛ لأنّ العقد الجائز 
لا يستحقّ به العمل وإِنّما المستحقّ المال الذي أصله للمالك وحقيقة 
النزاع فيه . فيجى فيجيء فيه ما تقدّم من الآصول»7". 

قلت : أُوَلاً ال سورت وبل كبر زر دنال اناق ارد 


.١1/ جر رو م‎ ١ 
.57١ (؟) مسالك الأفهام: المضاربة / في الربح ج ؛ ص‎ 
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المضاربة ولو بالاشتراط في عقد لازم , وحينئذ نتّجه دعوى المالك . 

وثانياً: أَنّه لاريب في أنّ كلا منهما مدّع ومنكر إذا كان نزاعهما في 
تشخيص ما وقع عليه عقد المضاربة ؛ ضرورة اقتضاء الأصل عدم كل 
ون اللخضيين: ' 000 

نعم , بعد تعارض الاصول في ذلك برجع إلى اصل آخرء ولا ريب 
في كونه مع المالك ؛ لأنّ الأصل عدم استحقاق العامل الزائد. نحو 
ما ذكروه في الاختلاف في الأجرة في عقد الإجارة والثمن في البيع مع 
تلف عين المبيع ... وغير ذلك من المقامات التي حكموا فيها بأنّ القول 
قول المالك . 

بل ظهر لك حينئذٍ : أولويّة ذلك في حال ظهور الربح» وأمّا حال 
عدمه وفرض لزوم العقدء فإنه وإن كان قد يقال : إن المالك حينئذٍ مدّع 
استحقاق العمل , لكن قد يدفع : بأنّهما قد اثّفقا على استحقاقه وإِنّما 
النزاع في الحصّة الاجر ولريب في أن مدعي زيادتها هو 
المدّعي, بعد قطع النظر عن النزاع في تشخيص العقد المتضمّن لهاء 
والله العالم . 

ولو دفع قراضاً فى مرض الموت وشرط ربحاً. صم وملك 
الغاين الحصة كزان كانت ا ديدسد ا خرة اقل وفلقا نبا الموعات 
فق التليقء لكن فق التعلوء أن ذلك فيما إذا قات سيبها على الوازتك» 
بخلاف المقام الذي لا فوات, فإنّ الربح أمر معدوم متوقّع الحصول, 
وليس مالاً للمريض. بل هو على تقدير حصوله ‏ أمر جديد حصل 


لو قال العامل: ربحت كذا. ثم رجع أو ادّعى الغاط سس 8و 


بسعي العامل وحدث على ملكه بعد العقد. فلم يكن للوارث فيه 
أغر امن نويد لك افعرق هن :مذ نما النااتةةو ابعر 
ولو قال العامل: ربحت كذاء ورجع, لم يقبل رجوعه. وكذا 

لو ادعى الغلط4 لسبق إقراره الماضي عليه بقاعدة : «إقرار العقلاء 
على أنفسهم جائز»'", وقاعدة : ا سماع الإنكار بعد الإقرار»'". 
السالمتين عن معارضة قاعدة : «سماع الأمين في كل ما يدّعيه»'" بعد 
عدء تيوك جد القموم نفنها .والها النافك العيحله كنها مالم سيق 
بإقرار. 

وعلى فرض العموم المزبور يمكن ترجيح قاعدة الإقرار عليها, 
فتخصٌ بها حيئئذٍ , بل قد يقال: إن ما نحن فيه من تقديم أحد قولى 
الأمين على الآخر. ش 

وعلى كل حالء فلا ريب في تقديم إقراره السابق. من غير فرق 
في ذلك بين ذكره وجهاً له محتملاً وعدمه , خلافاً لبعض العامّة!. 


ا 

(؟) تستفاد من عدّة روايات. انظر وسائل الشيعة: باب ١١‏ من أبواب مقدّمات الحدود ج ١8‏ 
ع 

2 وسائل الشيعة: باب “"' من كتاب المضاربة ح ا وباب غْ من كتاب الوديعة ح 0. وباب ١‏ 
من كتاب العارية ح لاول/ل وياب 584 من كتاب الإجارة ح ١‏ وياب ©" منها ح اه ١6‏ 
ص ١١و١8‏ و”97 و595١و105١.‏ 

(؟) حلية العلماء: ج 0ه ص ”107 501. 
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بل ظاهر قول المصنّف وغيره'"': «لم يقبل» عدم سماع بيّنته على 
ذلك ؛ لكونه مكدّباً لها بإقراره السابق . وعموم : «البيّنة على المدّعي»'" 
ناض عار كي ادعو مسمرط ولاه رذ متها لجان 
بقاعدة الاقرارء فيبقى حينئذٍ شهادة البيّنة نفسها بلا دعوى. ولا ريب 
في تقديم قوله -المخالف لها _عليها ؛ لعدم تبوت حجيّتها في هذا 
الال تسوه هذ كلق الفتهوه بخنا زف اا ريب رسن 
قوله فيه . فتامل . 
هذا كلّه إذاكان ذلك منه رجوعاً أو دعوى غلط ... أو نحو ذلك . 
«أمّا لو قال: ثمّ خسرت. أو قال: ثمّ تلف الربح, قبل» لأنه 
أمين يصدّق بالنسبة إلى ذلك . نعم , قيّده في التذكرة : فيما إذا كان 
عو الخسران فى موظع حتمل بان عرض ف العورق كسا دي وال" 
لم يقبل'". ولا بأس به . 
«والعامل يملك حصّته من الربح بظهوره» ملكا متزازلاً 
(ولا يتوقف» ذلك على وحوة ةناما لعا المهور ني 
الأصحاب . بل لا يكاد يتحقّق مخالف فيه منّا كما فى المسالك!, بل 
احكالسح في المبسوط: كتاب القراض ج 7 ص 187. والعلامة في التحرير: القراض / في 
أحكام النزاع بج ' ص 514. والكركي في جامع المقاصد: القراض / في التفاسخ ج / 
ص .,١18‏ والسبزوارىي في الكفاية: المضاربة / في الربح ج ١ص .1١3١‏ 
(1) تقدّم في ص 100 -101. 


(؟) تذكرة الفقهاء: القراض / في التنازع سج ١/‏ ص .١51‏ 
(4) مسالك الأفهام: المضاربة / في الربحم ج ؛ ص .5/١‏ 


ملك العائل خطكه مق الرع يظهووة.. معد سيت سح سس حم تن بقارا 
لعلّه ظاهر التذكرة أيضاً"؛ ل : 

اتفاق اقتضاء العقد والنصٌ والفتوى على كون الربح بينهما. 
ولا ريب في تحقّقه بمجرّد ظهوره لد وعرفاً . 

وخصوص الصحيح : «رجل دفع إلى رجل ألف درهم مضاربة, 
فاشترى اباه وهو لا يعلم! قال : يقوّم » فإن زاد درهما واحدا انعتق 
واستسعي في مال الرجل»'"؛ إذ لو لم يكن مالكاً لحصّته بالظهور 
ل سق تاوس مف إثالك | اطول الحصّة فى الملك. ويسرى ١‏ 
العتق في الباقى كما هو القاعدة فيه . ش 033 

ولأنّ الربح مع ظهوره مملوك, فلابد له من مالك. وربٌ المال 
لأيملكةه اناق لافيت أحكاء الملك فى عله فيلره أن يكو 
العامل ؛ إذ لا مالك غير هما اتّفاقا2. ش 

ولآنّ العامل يملك المطالبة بالقسمة التي هي فرع الملك؛ إذ 
لا يكفي في استحقاقها مجرّد العلقة, لأنّها حينئذٍ ليست قسمة حقيقة , 
وإطلاقهم يقتضي أنّها حقيقة . 

لكن مع ذلك كلّه عن الفخر عن والده: «أنّ في المسألة أربعة أقوال, 


.٠١1/- 1٠١5 ص‎ ١ تذكرة الفقهاء: القراض / في أحكامه ج‎ )١( 

(1) الكافي: المعيشة / باب ضمان المضاربة ح 8 ج هص ."8١‏ تهذيب الأحكام: التجارات / 
باب 186 الشركة والمضاربة ح /١”؟‏ ج /اص .11١‏ وسائل الشيعة: باب 8 من كتاب المضاربه 
ح ١1ج‏ 9١ص‏ 50,. 

(؟) كما في مسالك الافهام: المضاربة / في الربم ج 4؛ ص .5١‏ 

(؛) انظر الهامش السابق. 
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وإن كان لم يذكر القائل بها :» . 
«احدها : ما سمعت»)». 
«الثانى : الملك الاقف قن لأ ل قله ختر, مسو يحورو يكنا بيجا ييل 
مقدّر موهوم, والمملوك لابدّ أن يكون محقّق الوجود . نعم ؛ الظهور 
موجب لاستحقاق الملك بعد التحقق ؛ ولهذا يورث عنه ويضمن حصّته 
فق اتلك الما ل وان كان الماللداا: 
«الثالت : الملك بالقسمة ؛ لأنّه لو ملك قبلها لكان النقصان الحادث 
بعد ذلك شائعاً في المال كسائر الأموال المشتركة؛ والتالي باطل ؛ 
لانحصاره في الربح, ولأنّه لو ملك لاختصٌ بربحه, ولأنّ القراض 
معاملة جائزة والعمل فيها غير مضبوط , فلا يستحقّ العوض فبها إلا 
بتمامه . كمال الجعالة» . 
«الرابع : أن القحة كانتااعن ملك العافل +الذن القشمة لست مق 
الأسباب المملكة , والمقتضي للملك إِنّما هو العمل . وهي دالّة على تمام 
العمل الموجب للملك»1". 
لكن في المسالك عن التذكرة أنه «لم يذكر في المسألة عن سائر 
النقوا هي القاقةوالخا عه موف البو لدو الأولين. وكصة ا لاد 
للشافعي في أحد قوليه ولأحمد في إحدى ل 
الاق على الا زوقلة درق لقو تس ادكو 1ه ش 


.577-7١51؟ ص‎ ١ إيضاح الفوائد: القراض / في الأحكام ج‎ )١( 
في المصدر: ووافقا.‎ )١( 








ملك العامل حصّته من الربح بظهوره 1 1 ا اك 1 ا اا 1 لج 1 ١1‏ 

«وهي -مع ذلك -ضعيفة المأخذ ؛ فإنًا لا نس لم أنّ الربح قبل 
الانضاض غير موجود ؛ لأنّ المال غير منحصر فى النقد , فإذا ارتفعت 
قيمة العرض فرأس المال منه ما قابل قيمة رأس المال, والزائد ربح 


نحقة متحقق الوجود» . 
«ولو سلم أله غير مان الربود اراقع لني الوا لكا #فنان 1 
7 16 
هذا ما على الثانى» . 


اتوعلك القالته انه تمل مدن الدللة وهما و الحنادت غدلي 
الشياع # إن يخوة ان يكون هالكا ويكون .ها سطلكه بوقاية ارأس الا 
فكرن المللق يق نالا واسعق ره مقروط والماؤانة نوكن لك منافا وبين 
ملك الحصّة وعدم ملك ربحها بسبب تزلزل الملك» . 

«ولأنّه لو اختصٌ بربح نصيبه لاستحقّ من الربح أكثر ممّا شرط له 
ولايتبت بالشرط ما يخالف مقتضاه» 

اولان الفسعنة لتمت من العند ا فى وين قدلا مع لجخعليا 
تعاء السيي فى الدلق كلذ وده للالحاى بالجعالك كما ويه ايفين 
وجه الرابع» . 1 1 

«ومن ضعف ما سبق يستفاد ضعف الرابع ؛ لأنّه مرتّب عليها»!" 

وقد تبع بذلك _كلّه أو أكثره -ما في التذكرة'' وجامع المقاصد”". 


(1) تذكرة الفقهاء م .٠ ١8-3‏ 
(؟) جامع المقاصد: القراض / في الأحكام ج 4 ص ١15‏ وما بعدها. 
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#5 التساف وعدم خو العم لمن إشكال إن لميكن اجماعا : 
ذلك أن الربح حقيقة ما زاد على عين الأصل الدع هراس الخال 
وقيمة الشىء و لاابؤهود اننا قد ولا خارها ءرانها هومن 
و اده عون لك انع يخ عن الدين الذى هو وإن كان كليّاً إلا أنه 
مال -شرعاً وعرفاًموجود في الذمّة, بخلاف قيمة الشيء . 

وعد احضاو الفال فى الشديول هوبوالتركن هال لا يفضي 
تن اروم حدق يندا عرقت | ليقف تمان فين رامن 
المال. المتوّف على تحقّق رأس المال في الخارج . ولا يكفي فيه كون 
الت ممسوى فد ازور ابي لقال #اضورور صو صريووكم رد ان ينين 
5 

نعم . قد يطلق على مثل ذلك أنه ربح تسامخاً بناءً على أصل 
العلانة :وإمكاق الانقا من فى جاتن الأوقنات. ,ىتحو ء قينا 
كرعدسن 5ن إلى الال » رسيت كابك قري ليه لق صالنة هسه 
الربح . وبذلك يظهر لك سقوط جملة من الأدلة السابقة المبنيّة على كون 

وطلب القسمة حقيقة إِنّما يتم بعد الفسخ مع رضا المالك بالعروض 
عوضاً عن رأس ماله , وهو خروج عمّا نحن فيه . 

نعم , لا بأس أن يقال :إِنّه بالظهور ملك العامل أن يملك ؛ بمعنى : أن 


1 له الإنضاض ولو قدر رأس المال » فيتحقّق الربح حينئذٍ ويتبعه تحقق 


ع 


ع 


العالك ووه حووف:ويفتمن الحالف له , وقمر دلو فاق اراد 


ملك العامل حصّته من الربح بظهورة 77س لاا 
الأصحاب بالملك حال الظهور هذا المعنى الذي لا ينافيه قواعد 
عير كد بو لتقا غياة قبيكه التماعرو لا غير لنت كان هه وقد 
عرفت ما فيه إن لم يكن إجماعاً . 

ذل لق الوسجو عير عق لاب الاتذلك أيفيا عبنا كعلى الأكفاء 
بمئل ذلك في العتق المبني على السراية ‏ فإنَّ ملك أن يملك جزء من 
الأت رض موه اللاك الميديف ل معدا برقا د الم لامعلا 
إلى تأمّل وحسن انتقاد . 

وكيف كان» فقد صرّح غير واحد من الأصحاب القائلين بالملك 
بالظهور ‏ : أن المراد به ملك متزلزل”", بل لعله إجماع بينهم » وحينئذ 
فالكلام فيما يستقرٌ به . 

وفي المسالك : «هو إمّا إنضاض جميع المال أو إنضاض قدر 
رأس المال, مع الفسخ أو القسمة أو لا معها على قول قويّ. وبدونه 
يجبر ما يقع في التجارة من تلف أو خسران» سواء كان الرسح 
والخسران في مرّة واحدة أو مرّتين » أو في صفقة أو اثنتين. وفي سفرة 
أم سفرات ؛ لأنّ معنى الربح هو الفاضل عن رأس المال في زمن ذلك 
العقد, فإذا لم يفضل شيء فلا ربح, وهو محل وفاق, وسياتي بعض 
احكام ذلك»!". 


.الا1١ تقدّم فى ص‎ )١( 

(؟) تحريرالأحكام: القراض / في أركانه ج ٠‏ ص 505 مفاتيح الشرائع: مفتاح 107 ج ؟ 
ص 417. كفاية الأحكام: المضاربة / في الربح ج ١‏ ص .17١‏ 

(؟) مسالك الأفهام: المضاربة / في الربح ج 4 ص 5777. 


جواهر الكلام (ج 7؟) 





كاكلا 
وق القواعد : «وإنما يستقرٌ بالفة اد الإنضاض والفسخ قبل 
القسمة»1". 
وقتعين الغالة أذ فى العا لناصورا توذلك لاله إكا بتضة إن 
الظهور إنضاض جميع المال أو قدر رأس المال _مع الفسخ والقسمة , أو 
أحدهماء أو بدونهما ‏ أو ينضمٌ إليه القسمة دون الإنضاض ء ثم القسمة 
إِمّا للربح فقط أو لجميع المال : 0 
الأولى : أن ينضم إلى الظهور الإنضاض لجميع المال أو قدر رأس 
المال فقط _مع الفسخ والقسمة , ولاريب في الاستقرار حينئذٍ ؛ ضرورة 
انتهاء العقد بجميع توابعه مع تراضيهما بذلك . 
النانية : الصورة بحالها لكن مع عدم القسمة , وفيه'' وجهان : 
أصحهما في جامع المقاصد'" ‏ ومقرّبهما في التذكرة!*, 
ومختارهما في ظاهر القواعد!* الاستقرار ؛ لنّ العقد قد ارتفع وراس 
المال حاصل ناض ؛ فيخرج عن كونه وقاية ؛ لارتفاع حكم القراض 
بارتفاع العقد. ولوجوب صرف الربح إلى ما شرطاه حيث ارتفع العقد . 
والثانى : العدم ؛ للاستصحاب. ولظاهر قوله[عْليةٍ ]: «على اليد 
فادت 2 تؤدى»7", ولغلة لذلك تردد الفاضل فى محكيٌ 
)١(‏ قواعد الأحكام: القراض / في الأحكام ج ١‏ ص .51١‏ 
(؟) الأولى التعبير ب «وفيها». 
(؟) جامع المقاصد: القراض / في الأحكام ج 8 ص .١51‏ 
) 


؛) تذكرة الفقهاء: القراض / في أحكامه ج ١7‏ ص .٠١5‏ 
(0) قواعد الأحكام: القراض / في الأحكام ج ١‏ ص .54١‏ 


.7١9 تقدّم في ص 558. وانظر هامش (١؟) من ص‎ )١( 


ملك العامل حسصّته من /١‏ ارس مظهووة. ١‏ م لحب ع ا ا ا اا 


التحرير'". 

لكن قد يجاب عنهما ب «حصول الناقل عن الأوّل بارتفاع العقد 
المقتضي لخروج المال عن كونه مال قراضء فيبقى أمانة ؛ لأنّ اليد في 
الأصل لم تكن يد ضمان, فينتفي حكم جبرانه من الربح ؛ لأنّه دائر مع 
كونه قراضا» . 

«وبآنٌ وضع اليد على مال الغير وإن كان في العهدة إلى الأداء , إلا 
أنه لا يلزمه خسران التالف بغير تقصير من الربح في صورة النزاع ؛ وإلا 
لانتقض بما بعد القسمة قبل القبض»!". 

وفيه : منع ارتفاع صدق اسم مال القراض عليه . وإن ارتفع بالفسخ 
صدق كون العامل مقارّضاً, والأدلة مطلقة في أنّ الوضيعة في مال 
المضاربة على الربح الذي هو بينهما مع عدمها . 

فالمتجه حينئزٍ : بقاء حكم المضاربة على مالها. خصوصا مع فرض 
عدم إنضاض بعض مالها وقلنا : بان للمالك مطالبة العامل بذلك ؛ إذ هو 
ليس إلا لبقاء حكم العقد السابق وإن انفسخ . وربّما يرشد إلى ذلك ما 
تسمعه فى الصورة الثالثة . 

0 قد يقال: إنّ تسليم رأس المال إلى المالك الذي أخذه منه من 
تتمّة انتهاء عمل المضاربة ؛ وإلا لزم عدم كون الخسران من الربح فيما لو 
نض المال أجمع في بلد عمل العامل التي سافر إليها وفسخ هو عقد 


(؟) جامع المقاصد: القراض / في الأحكام ج 4 ص .١177- ١57‏ 


7 اااس ال سسشسمم جواهر الكلام (ج ")2 


المضاربة ثم تلف بعض المال قبل الوصول إلى المالك, والتزامه منافٍ 
لظاهر الأدلة . ْ 
إلى غير ذلك ممّا لا يخفى بأدنى تأمّل ؛كزيادة قيم عروض 
المضاربة قبل القسمة وقبل الوصولء فإنّ الظاهر استحقاق العامل 
فيها!" على شرطه فى عقد المضاربة ... وغير ذلك ممّا يعرف منه قوّة 
الوجه الثاني . ش 
الثالثة : أن يقع الفسخ والمال عروض كله أو بعضه ؛ بحيث لم ينض 
رأس المال, فإن حصلت القسمة مع ذلك حصل الاستقرار لانقطاع 
حكم القراضء وإلا بني على أنّ العامل هل يجبر على البيع 
والإنضاض؟ فإن قلنا به فحكم القراض باق لبقاء العمل , وإن قلنا بالعدم 
فوجهان , كالوجهين السابقين في الصورة الثانية . 
01 الرابعة: أن تكون القسمة للربح خاصّة, ولااريب في عدم مدخليّته 
قن الاتستارازمتيال ان يعمل نب ومين الأمبور الميدكررة يتن 
الاستقرار فثبوته به , وإلا فلا . 
وبذلك كلّه ظهر لك ما في عبارة القواعد: من الحكم بالاستقرار 
مطاف مقا بل الإنضاض 1 المقتضى للامبر ارنبها :ور ى كان الممال 
عروضاً كله أو بعضه . ْ 
فإن فيه : عدم إيجابها الاستقرار بمجرّدها من دون فسخ القراض ؛ 


اسسمممسسس.. _ سسسس سا سي ب سسسب بيجي سس يي بحيب يبيب ب بببييييييييية سيت 


)١(‏ تحتمل المعتمدة بدلها: منها. 
(؟) قواعد الأحكام: القراض / في الأحكام بج ١‏ ص ؟547. 


نه الخامل عفقة يقن الزييع طاوورة .عع سس سيت سن 1 
إذ لا معنى لها حينئزٍ إلا قسمة الربح» لأنّ رأس المال لا شركة فيه إل 
باعتباره . وقسمة الربح وحدها لا تخرجه عن كونه وقاية ؛إذ المدار فيه 
على ارتفاع القراض وانتهاء عمله . 

وكذا قوله: «أو الإنضاض والفسخ»'" يقتضي ظاهراً اعتبار 
إنضاض جميع المال, وقد عرفت أنه يكفي إنضاض قدر رأس المال, 
كما أنّه يقتضي عدم الاستقرار إذا حصل الفسخ والمال عروض, لكنّه 
صحيح على مختاره من وجوب الإنضاض على العامل . 

وأمًّا عبارة المسالك فلا ريب في فسادها على ما حضرني من 
يفني ده فلن اسيم بيار اونا النزلكنها قي تمن الفلط مرو لمعه 
كونها بالواوج وحفد يات نما اكعار» البحت السابق الذى د كرناة فى 
الضورة النادية, ش ش 

وأمّا الصورة الثالئة فليست مذكورة في كلامه. وظاهره عدم 
الاتفترارنفنها موقو عرفت الجال.: 

كما أَنّك عرفت الإشارة إلى صورة الفسخ مع القسمة قبل القبض, 
والمتجه حصول القرار فيها . 

بل ويتّجه القرار أيضاً بإتلاف المالك مال المضاربة الذي ظهر فيه 
الربح ؛ لتمحّض حقِّ العامل حينئذٍ في ذمّة المالك وانفساخ المضاربة 
حينئذٍ ‏ كما لو استردٌ المال منه . بخلاف ما لو أتلفه أجنبي . فإنّ الظاهر 


)١(‏ المصدر السابق. 
(؟) نسختنا من المسالك مطابقة لنسخة الشارح لله وقد تقدّم المصدر عند نقل العبارة. 


جواهر الكلام لح ")2 





:7 
التذكرة"", والله العالم . 


الأمر «الرابع : في اللواحق» 
(وفيه مسائل4 : 
«(الأولى > 
لا خلاف" ولا إشكال في أنّ «العامل أمين» بل هو 
إجما عيَا". ف لا يضمن» حيئئذٍ 9ما يتلف إِلّا عن تفريط أو 
0 خيانة4 ولو للتعدي فيه ؛ بأن فعل فيه ما لم يوّذن له شرعاً فيه . ولعل 
منه : السفر بلا إذن من المالك . وشراء شيء نهاه المالك عنه ... ونحو 
لديا عرفك تمان العامل فهرو هيت المضارية, 
بل ظاهر الآدلة كونه ضامناً للوضيعة التي تكون في ذلك , بل صريح 
بعضهم أو ظاهره _ضمانه الثمن الذي يكون للشيء في البلد التي سافر 
عنها. 
بل قد يقال أو يقوى ضمانه الوضيعة المتجدّدة بعد التعدّي 
وبالسفر مثلاً وإن تساوى السعر في البلدين ؛ على وجدٍ لو بقي في البلد 


.1١٠١ ص‎ ١١ تذكرة الفقهاء: القراض / في أحكامه ج‎ )١( 

(") كما في جامع المقاصد: القراض / في التفاسخ ج 8 ص ,١50‏ والحدائق الناضرة: 
المضاربة / في اللواحق ج ١١‏ ص .11١‏ 

(5) كما في غنية النزوع: في المضاربة ص 517. 

(غ) تذكرة الفقهاء: القراض / في احكامه ج ١١/‏ ص 17 -1. 


ما يقبل وما لا يقبل فيه قول العامل   --‏ ا 989 
التي سافر عنها لحصلت تلك الوضيعة أيضاً ؛ لإطلاق كونها على العامل 
مع مخالفته . 

نعم لو فرض كون الوضيعة سابقة على سفره, فتعدى وسافر وباع 
بما فيه تلك الوضيعة . أمكن حينئذٍ عدم الضمان , فتأمّل . 

وعلى كل حال فلا إشكال «و» لا خلاف"'" في أنّ (قوله» أي 
القاتل لز ميو ل الى التالقن »لاله أمين وكا ويد غلك المال ناز عالت 
بن قير انرق خندنا يون دوعو أدالالك مر ظاهر يكن إقامة الرسةاعليد: 
أو خفي . 

(وهل يقبل في الرد؟ فيه تردّد» : من كونه أميناً كالودعي , ولما 
هده قو ل لولهمى 1ك لنلي ييا لا رطاف لاعفنا ل «مدوافة امكاانه 
سوس الم ا لسري لمحن ررووا لسك عن اليد از 
ومن أصالة عدم الردّء فيكون المالك منكراً . ش 

«أظهره أنه لا يقبل» لعموم قولهمهِة : «البيّنة على المدّعي»”", 
وقبول قوله في التلف مثلاً لا يقتضي القبول في ذلك. وليس في 
الأدلّة ما يقتضي قبول قول الأمين في جميع ما يدّعيه على وجهٍ يشمل 
ما نحن فيه . 

والقياس على الودعي غير جائز عندناء خصوصاً بعد الفرق بينهما : 


.170 ١74 المبسوط: كتاب القراض ج ” ص‎ )١( 
.2٠أ١- تقدم في ص 6غ‎ )9( 


1 


احض 


ب ميم بنشنشسشسسسي يي ب جواهر الكلام(ج0؟) 


بالقبض هناك المصلحة المالك خاصة . بخلاف المقام الذى هو 

والتكليف برد المثل أو القيمة يرفع التكليف بما لا يطاق والتخليد 
با لسجن ؛ إذ الكلام هنا في القبول وعدمه من حيث الغرامة وعدمها, 
لمن حيث خصوص العين وعدمها . 

ندى' الاري و ناف انع البتقاصب" والنسبالك "مين رتنه اذا 
لم يقبل قوله في الردٌ يلزم تخليده في السجن لو اص على إنكاره 

وال او مهيل على م القناته وفظ العديه وان ادنك إلى الحسس»: 
للاستظهار به إلى أن بحصل اليأس من ظهور العين , ثم يؤخذ منه البدل 
للحيلولة» . 

«إلا أنّ مثل هذا الا سيا عابي اب 
وحص في كالامهم اقرح ه013 فينبغي النظر فيه» . 

قلت : لا بأس بالتزامه فى المقام والغاصب مع فرض ثبوت العسين 
عنده في ظاهر الشرع إلا أن يرضى المالك بالبدل, ويكون ذلك من 
جملة التعزيرات الشرعيّة . 

ريال ا اساي باريد ن كانهو 


لو اشترئ العامل من نتعتى :على :ونث المال - ٠‏ تسن م نت م م يي ا شب نت 517 
جيّداً حيث تكون الدعوى في خصوص العين . 

فما أطنب فيه صاحب الحدائق _من الإنكار عليه -قائلاً: «إِنَي 
لا أعرف له وجهاً ؛ إذ الدعاوي كلّها من هذا القبيل»'" فى غير 15 
ضرورة أنه ليس ذلك منهما في دعوى الغرامات ونحوهاء وإنما هو في 
دعوى خصوص العين . 

نعم , فيه : ما ذكرناه من أن المراد هنا من القبول وعدمه بالنسبة إلى 
القراعةمرولو قرفن إرادة الما اك معضوصى الغين لا مسي ماد كرادم 
فتأمّل جيّداًء والله العالم . 


المسألة «الثانية» 

9إذا اشترى» العامل «من ينعتق على ربٌ المال؛ فإن كان 
بإذنه صح» الشراء (وينعتق» قهراً عليه ؛ لعدم ملك الولد العمودين 
(فإن فضل شيء'" من المال4 الذي دفعه للقراض «عن ثمنه كان 
هو"4 أي الباقى «قراضأ» لعدم انفساخ عقده, وإلآ بطل القراض ؛ 
لأنّ مبنى عقد القراض على طلب الربح. فكل تصرّف ينافيه يكون 
بأظلا .ومن تجواله قر امن اتن على العالك: الاله خببير محص 
فضلاً عن عدم اشتماله على الغرض المقصود من العقد . 


.١8١ ص‎ ١١ الحدائق الناضرة: المضاربة / في اللواحق ج‎ )١( 
(؟) حر هذه الكلمة ف نسختى الشرائع والمسالك عن «ثمند» الانية.‎ 
(مافى سقس الغراة:زالنسالك ,لها الناقيل:‎ 


الي 0ك جواهر الكلام (ج 7؟) 

5-50-0575 العاللف نوكر ال الغاطل لليهوان عله الردق» 
لم يكن ذلك من تصرّف المضاربة, وإنما هو من تصرّف الوكالة 
الخارجة عنها . فتبطل حينئذٍ في ثمنها الذي هو بمنزلة استردادالمالك 
له. ويكون الباقى حينئد رأس المال إن كان , وإلا بطلت المضاربة من 
انها سناكل داقر كن ف الفنددريم يفي الشركة 

و أمَا إلو كان في»ه+ أي «العبد المذكور فضل»4 فالمحكي عن 
بعض 7" أنه متى كان كذلك إضمن ربّ المال حصّة العامل من 

1 الزيادة» لتحقّق الملك بالظهور, ولا يقدح فيه العتق القهري الصادر 

٠‏ :قن انالف الاق مرحم الى .ترد لرسائنة مر الال بده طيور ريج 
وإتلافها وان سيرى عا العامل أيضا بدا على اللسرانة فى مقلده إلا انه 
يغرم المالك له نصيبه مع يساره, وإلا استسعي العبد فيه . 

(و» لكن مع ذلك كله «الوجه» عند المصنّف وثاني الشهيدين”" 
وغيرهما!" «الاجرة» لا الحصّة ؛ لما عرفت من عدم كون ذلك من 
عمل المضاربة , المعتبر فيه إمكان تقليب المال للربح . 

وأمّا الاجرة فهى كما في المسالك : «على هذا العمل وعلى ما تقدّمه 

من الحركات - والسفر وغيره من المقدّمات من حين العقد إلى حين 


)0 اس : كتاب ب القراض ب " لاص 17/0 5 للشرائع: باب المضاربة ص ."١6‏ 

(1) مسالك الأفهام : المضاربة / في اللواحق ج 4 ص 571. 

(") كالعلامة في المختلف: الإجارة / في القراض بج ١‏ ص 5588. وولده في الاإيضاح: 
القراض / في الأحكام س ١‏ ص 75١١‏ والمقداد في التنقيح: كتاب المضاربة ج ١‏ ص .5١4‏ 
والصيمري في غاية المرام: المضاربة / في اللواحق ج ١‏ ص 505. 


لو اشترى العامل من ينعتق على ربٌ المال ا ل لت 9# 


وقوع الشراء الذي هو مع إذن المالك في قوّة فسخه , فيئبت للعامل عليه 
الاخرة وكا إذ افك الهاللفاقيل أن يشعرض الغامل وو لك يعد أن تع 
وسافر وعمل نحو ذلك» . 

«وأمًا العمل المزبور”" فهو وإن لم يكن من مقتضيات العقدء لكنّه 
عمل مأمور به من المالك, من فاعل مُعدٌ نفسه للعمل بالعوض .ء فيجب 
أى يفيف له اجو سلدورل على رقن حصنا د العمل عن جين ققد قي 
فقية الأخرة اق كان مكلة مقا يحص الاجر دو قاد 

«وحكم المصنّف يه وغيره بالأجرة لا يسع أزيد من ذلك. بل 
المراد : إن كان العمل له أجرة فإنّ الإحالة على أجرة المئل تقتضي أَنّ 
للفكل الحرة قلعا 

إلى أن قال'": «وبهذا يحصل الفرق بين عمل هذا العامل 
وعمل الوكيل, الذي مبنى عمله على التبرّع. واللاجرة ليست من 
مقتضياته , بخلاف القراض. فإنّه مبني على طلب العوض على عمله, 
ةن نا 

قلت : هذا خلاصة ما فى المسالك, بل وجامع المقاصد'». بل 
وغيرهما!". 


)فى المضد يدل ال : هذا العقد. 

ف الي ا ن قال» زائدة؛ إذ لا فاصلة في المصدر بين ما قبلها وما بعدها. 
(؟) مسالك الأفهام: المضاربة / في اللواحق ج 4 ص /اا5. 

(؛) جامع المقاصد: القراض / في الأحكام ج 8 ص 517 -48. 

(0) كالحدائق الناضرة: المضاربة / في اللواحق ج ١‏ ص .51١-510‏ 
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71 
لكن لا يخفى عليك أوَلاً: -إن لم يكن إجماع أنه لا مانع من جعل 
مثل هذا التصرئف من مقتضى المضاربة مع التصريح من المالك على 
حو ديا مسق عن ارس اد مسي العداقها , او فسيرورة العسيد 
مقاد كا ننه وبين النالك بناء على عدم السراية؟ لإطلاق الأدلة» بل لعل 
صحيح شراء العامل آنا الى الموسب اعرا العتق أيضاً على المالك - 
ممّا يومي إليه أيضاً. وقد عرفت سابقا عدم دليل على اعتبار إمكان 
1 التقليب في كلّ جزء من مال المضاربة . نعم, قد يقال: إن كل 
0 وخر يقد ريع لني | طازاقيا: 
وثانياً: أنّ المتّجه عدم الحصّة والاجرة معا بناءً على عدم كونه من 
تصرف المضاربة ؛ ضرورة صيرورته بالاإذن في ذلك وكيلاً محضاً على 
ذلك إذا كانت هى المراد منها , وإن أَدَّى ثمنه من مال المضاربة الذي هو 
احين سوال الما لت 
وما ذكره من الأجرة على المقدّمات خروج عمّا نحن فيه ؛ ضرورة 
كون الكلام في الأجرة على نفس العمل» كما أَنّ دعواه الفرق المزبور 
بين العامل والوكيل كذلك أيضاً ؛ إذ هو في عمل العامل فيما عقد عليه 
من العمل , لا في عمل أجنبىّ خارج عن المضاربة على ما هو 
المفروض . 
نعم , يبقى احتمال الأجرة باعتبار كونه عملاً مأذوناً فيه ولم يظهر 
من العامل له التبرّع ‏ لتصريح بوكالة أو غيرها وكان العمل مما له 


لو افتترئ العائل :من يتتق عل راث العال! , حت حبي ‏ ي ‏ ة/11/ 


احرةيس غير فاق فى لك ببق غافل المضارية وغيره كما اغالا فرق 
في المقام بين ظهور الربح وعدمه بناءً على ذلك فجعل الأجرة من 
المصنّف وغيره'" _فيما لو ظهر الربح -في غير محله بناءً على أَنّ ذلك 
ليسن من عمل المضاربة ء كما هو.واضح. 

وثالثا: أن ما ذكره من أنّ ذلك من المالك في قوّة فسخ المضاربة 
في ثمن العبد, قد يناقش فيه : بأنّه يقتضي انفساخ العقد أجمع ؛ لعدم 
خط العقودا لشينة الوذ لق 13 اعضاو ياقيه قينا ل :اذ لسن كدو 
كتلف يعض رامن النانة [لالببى الك شيف للقد ويل ترون فو ان 
جريان أثر العقد فيه . 

فالأولى حينئذٍ : جعل المقام منه. لا من فسخ المالك في بعض مال 
المضاربة باستردادٍ ونحوه, والأمر سهل. والله العالم . 

هذا كله إذاكناق القبراء مين العنامل باد ق المبالك تزوان كنان 
بغير إذنه وكان الشراء بعين المال بطل» أي كان موقوفاً على 
الإجازة . فيصح الشراء حينئذٍ ويقع العتق» وإن لم يكن من المضاربة 
بناءً على عدم اندراج مثلها في تصرّفها مع النصريح بالإذن» فضلاً 
عن الإطلاق . 

واحتمال : البطلان وعدم تأثير الإجازة في مثل هذا التصرّف 
- للنهى عنه كما ترى ؛ ضرورة عدم نهى عنه لذاته أو لبعض أركانه كي 
درت عله السام ناس نهر امحك العا رباع فور الك ل 


.559 ص‎ ١ كالعلامة في القواعد: القراض / في الأحكام ج‎ )١( 


جواهر الكلام (ج 7؟) 





8 





0 55 7 بالذمّة ‏ بين العلم بالنسب وحكم الشراء المذكور لسر 
مهنا أون تسوهها المااعر تعدميى عدم اشول شِذا التحعراف 
في المضاربة . حتّى مع التصريح بالاإذن. والتباس الأمر ظاهراً 
ل يفتضق لذن 

لكو لعزن جعي ترق وهال [لنه اتدكم مع الحول سميظة 
البيع والانعتاق على المالك قهراً. ولا ضمان على العامل ؛ لأنّ العقد 
المذكور إِنّما يقتضي شراء ما ذكر بحسب الظاهرء لا في نفس الأمر ؛ 
لاستحالة توجّه الخطاب إلى الغافل» لاستلزامه التكليف بما لا يطاق, 
كما لو اشترى معيباً لم يعلم بعيبه , فتلف بذلك العيب . 

ل ا و ير شر السيية يد 
دونه , لا يدخل فيما نحن فيه ؛ لأنّ الكلام في حالة لا ربح فيها بفرض 
إتبان العيف كلق التفس والفال اله ساهل يدوو افتزاقه عند تفن ماله 
أخرى لا دخل له في المطلوب . ش 

وبالجملة : حكمهم بصحة العقود التي يظنّ فيها الربح وإن ظهرت 
على خلاف ذلك _بل على ضدّه ‏ يقتضي كون الحكم هنا كذلك . 

ومن هنا استشكل 7 المنام ناني الشهيدين», بل قال: «ويقوى 


00 0 اق لارام 0 53505 


لل (اشترى العافل من تم عل رانة العال . مسسسيح حسسيويني ج بوني ببس 115 
الأشكال:فى شاهل أحدهيا خصوضا سال الحكه لاله غير 
دوو للدونة على اعد وق العله انون لناء ذا ادل لسن 
فمعذور بما تقدّم»١".‏ 

كما أَنّه فى جامع المقاصد مال إلى بطلان البيع فى المقام وفى غيره 
من شراء المعيب ونحوه. قال : «فان قيل : فلو كان شراء المعيب باعتبار 
العيب خالياً من الغبطة وإِنّما ظنّها العامل بظنّ السلامة . وكذا كلّ موضع 
ظَ الغبطة فظهر خلافها؟ قلت : لا أعلم الآن تصريحاً في حكم ذلك : 
والمتّجه عدم صحّة البيع , فتأتى الأحكام السابقة»!". 

قلت : قد يفرّق بين المقام والمعيب ونحوه : بان مبنى المضاربة على 
الاجتهاد بالنسبة إلى العيب وعدمه والرغبة فيها وعدمها ... ونحو ذلك 
ممّا يكون في ماليّة الشيء, فالخطأ والصواب فيه حينئذٍ كلّه من توابع 
الفقنا ونة #«شتردورة جر الها على النقها رفن نقتي امال الفحا و الخو 
لاريب في اتفاق ذلك فيها . 

بخلاف المقام الذي لم يكن حاضراً في الذهن ولاهو من 
متعارف التجارة, فمع فرض عدم كون شرائه من تصرّف المضاربة 
ولا أذن فيه صريحاً لم يكن الجهل به أو بحكمه موجباً للإذزن من 
النالك .رو رة غده كون.عنوان اللإذن فى المشاربة المجهول هال 
على وجه يشمل المقام . 


.599 3778 مسالك الأفهام: المضاربة / في اللواحق ج 4 ص‎ )١( 
.٠١١ جامع المقاصد: القراض / في الأحكام ج 4 ص‎ )١( 


وال ل و ست جواهر الكلام (ج /") 


فلا يبعد كون العلم طريقاً في المفروض .ء بخلاف المعيب ونحوه فإنه 
من يغلتو ان الما داوق فيه 

ومن الغريب ما سمعته من جامع المقاصد من دعوى فساد البيع فيه 
نحو المقام الذي ربّما ظهر من ثاني الشهيدين الإجماع على خلافه . 
حيث نسب الصحّة فيه إلى حكمهم'", وإن كان قد عرفت أنّ اندراج 
ما نحن فيه فيه على وجهٍ يترتب عليه صحّة البيع والانعتاق وإن قلنا : 
نه ليس من تصرّف المضاربة محل منع . 

فالمتّجه حينئذٍ : الفرق بين المقامين كما هو ظاهر المصنف 
والفاضل!" حيث أطلقا الحكم بالبطلان من غير فرق بين حالي العلم 
والحي. 

وكيف كان , هذا كلّه إذا وقع الشراء بالعين . 

9و أما 9إن كان فى الدمّة4 التى قد عرفت عدم اندراجه في 
لذلا المضارية ف بغي النقاء فا عند عيض عت كان كتدلك 
(وقع الشراء للعامل» ظاهراً وباطناً (إِلَّا أن يذكر رب المال» لفظاً 
فيكون فضولاً, أو نيّدَ فكذلك وإن ألزم به ظاهراً؛ إلا أنّه في الواقع 
موقوف على إجازة المالك . فمع فرض عدمها كان له بيعه -وإن كان اباه 
-مقاصّة , كما هو واضح . 

وكذا الكلام فيما لو اشترى من نذر المالك عتقه ؛ بمعنى : صيرورته 





.5// مسالك الأفهام: المضاربة / في اللواحق ج 4 ص‎ )١( 
.157 ص‎ ١ إرشاد الأذهان: الإجارة / في المضاربة ج‎ )1( 


لو كان :المال لأقرأة فاغترى العامل زوعهاا . سح ني 81 


حرا بدخوله في ملكه . من غير فرق في جميع ما ذكرناه» وإن أطلق في 
القواعد هنا صحّة الشراء والعتق على المالك!", لكنّ التحقيق عدم 
الفرق في المسالتين . واللّه العالم . 


المسألة «الثالثة » 

«لو كان المال لامرأة. فاشترى» العامل إزوجها؛ فإن كان 
بإذنها بطل النكاح» لعدم اجتماعه مع الملك, كما حقّقناه في محلّه . 

«(وإن كان بغير إذنهاء قيل: يصحّ الشراء» -ولم نعرف قائله - 
كريد من موضوع العمل التأدون فيد د لكجلتت :فيه ل أن الما ننم 
لكان طلي الرم فد نهر عي كدراء غير الروي. 

«وقيل'": يبطل» الشراء «لأنّ عليها في ذلك ضررأ» بانفساخ 
النكاح المفوّت للمهر - في بعض الأحوال ‏ وللنفقة وللاستمتاع يي 
ونحو ذلك , فيكون تقييدا لإطلاق الاذن . 23 

اوهو ليذ عي اله ديوعت نان المجتفن 3 
والوندينة؟ ايها بناة علي إراذة الوقوف على الانها رامن لان 


.579 ص‎ ١ قواعد الأحكام: القراض / في الأحكام ج‎ )١( 

(1) المبسوط: كتاب القراض ج 7 ص .١17١‏ واختاره العلامة في الإرشاد: الإجارة / في 
المضاربة ج ١‏ ص 77]. 

(؟) جامع المقاصد: القراض / في الأحكام ج 4 ص ؛ .٠١‏ فوائد الشرائع (اثار الكركي): 
ج ١ص‏ 1971. 

(؛) مسالك الأفهام: المضاربة / في اللواحق ج 4 ص 5/8. 


"7 م ص م جني عراف العام اج 0 
لا هو مطلقاً حنّى معها. وإن كان هو محتملاً بل حكي قولاً1". إلا أنه 
كينا قري بع [االنترف فاللمييوا و حك عن ظاهر مسبوط الفنيت ”. 
لكر الحكم عليه واضح 

قوس سداة ب ونوك طن لكا ارعه اطلة ا اه 
أجازته ؛ ضرورة بطلان النكاح حينئذٍ وعدم ضمان ما فاتها من المهر 
والنفقة ؛ لاستناده إلى اختيارها . 

أمَا على القول بالصحّة . ففى المسالك : الجزم بضمان ما فات بسببه 
مع علمه بالزوجيّة ؛ لأنّ التفويت جاء من قبله . قال : «لكنّ ضمانه 
المهر عخلا غز 181 الافقة قشسك 1 لا اير هد ره الس إلى الرفان 
ولاموتوى بالحماء شرائكليا شل لست سا صلة 0ن سو يجواتها 
التمكين في الزمان المستقبل, وهو غير واقع الآن. ! إل ان يقال فيا ننه 
يهلدوين ني لكر حامر فبهاله مالهر 
على هذا القول» وهو الذي ذكره جماعة»!". 

ونحوه في جامع المقاصد , قال : «لا ضمان على العامل لو أجازت 
المالكة البيع لما يفوت من المهر والنفقة ؛ لأنّ ذلك باختيارها. أمَا 
على الثالث أي الصحّة -فيضمن إذا كان عالما؛ لأنّ التفويت جاء 
من قبله»!, 


ا المتقدم انفاً 
"ساك اي ار ول ايه 1 


لكان المال لامر #افاكترى الغامل زوجها متسس حيه حي معني نيد 707 

قلت : هو من الغرائب إن أراد ضمان النفقة ؛ ضرورة عدم كونها مالاً 
لها قد فوّته عليها .كما هو واضح ؛ وإلآ لضمنها القاتل للزوج . 

وأمّا المهر : فهو وإن ارسل ضمانه في كلامهما إرسال المسلّمات 
-كالفاضل في القواعد”", بل قد سمعت ما في المسالك من كون الحكم 
بضمانه ظاهرا _لكن قد يناقش : 

أوَلاً: بحصول الإذن منها على فرض الصحّة ولو في ضمن 
الإطلاق ؛ وإلا لم يكن للحكم بها وجه . وهي ترفع الضمان عن العامل 
كما لو وقعت صريحة ؛ ضرورة عدم الفرق بين استفادتهما من صريح 
اللفظ او إطلاقه . 

وثانياً: بمنع فوات المهر عليها مع فرض عدم الفسخ من قبلها ؛ 
لكونه مستحقًا لها بالعقد. 

ولعل مرادهما ضمانه المهر لسيّد العبد الذي هو الزوج . وهل هو مهر 
المثل أو الذي دفعه؟ احتمالان . كما أَنّهما يأتيان بالنسبة إلى الجميع أو 
النصف مع فرض الحال فيما قبل الدخول . 

وقالعا ءا دا على ا ذلك من اعداب الظمان ال ركتن التعفين 
بالعلم وجه ؛ إذ لا تفاوت فيها بين العلم والجهل . 

وبالجملة : هذا الكلام منهما لا يخفى ما فيه. خصوصاً مع بناء 
الصحّة على حصول الاذن منها الرافعة لضمان العامل . وقد ذكرنا 
تحقيق الحال في نظير المسألة ‏ وهو الفسخ بالرضاع في كتاب 


.559 ص‎ ١ قواعد الأحكام: القراض / في الأحكام ج‎ )١( 


1 


كن 


20 


6" يحت حرام اكد لا 
النكاح'"", من أراده فليلحظه . 

كما أَّه لا يخفى عليك بعد الاحاطة بما ذكرنا ‏ حكم ما لو كان 
المال لرجل فاشترى العامل زوجته ؛ حتّى ما حكاه في جامع المقاصد 
عن التذكرة ؛ من «أَنّه على الصحّة لو كان الشراء قبل الدخول, فقد قال 
في التذكرة : إن في لزوم نصف المهر للزوج وجهين, فإن قلنا: يلزم 
رجع به على العامل ؛ لأنّه سبّب تقريره عليه , فيرجع به عليه , كما 
لو أفسدت امرأة النكاح بالرضاع» _قال: _ولم يذكر حكم ما بعد 
الو يورك . نر عدم جواز الرجوع به ؛ لأنّه قد تقرّر بالدخول»!" 

قلت : قد عرفت الحال في ذلك كلّه , خصوصاً مع ملاحظة ما ذكرنا 
في كتاب النكاح ء والله العالم . 


المسألة «الرابعة» 
9إذا اشترى العامل أبا.» أو غيره ممّن ينعتق عليه ولا ربح . صح 
الشراء وكان من مال القراض «افإن» كان قد «ظهر فيه ربح4 حين 
الشراء أو بعده وقلنا بملك العامل بالظهور «انعتق نصيبه من الربح» 
عليه ويسري في الباقي #و» لكن ليس عليه بل إيسعى المعتق في 


١‏ كناب انك /قس الأ /النصل لاع السب لاني /في أحكام /السألة الريعة 


لو اتشرى العافل “اناف ا م ومن تفن 101/ 
باقى قيمته» سواء 9 كان العامل ودر اللاو بعس ر 4 

بلا خللاف الحو كته كنا اعد فيرو جين ا لازبيل عن القت 
والسرائر'*: اللإجماع عليه . 


الصادق نه : «فى رجل دفع إلى رجل ألف درهم مضاربةً. فاشترى 
أناموهو لذ يعك قال نيفق «افا زا دررهما وااحد ا اعكق والبشسعى قن * 
يي تيا 


مال الرجل)»"". 306 
الى فنك الاسعتمال يدهن البسار والاعميدار مع ان 


الإمامضة بحاله, بل اطلق فيه الحكم أيضاً _بالنسبة إلى ظهور الربح 
حال الشتراء واتجدده بعده . 
كوي لك احكل أواقال بالغيرا وةيهع الستويع على العادل 

برو ل افد ل ابس فين ار 
الاعسار!"جمعاً بين الأدلة , أوعلى تجدّد الربح بعد الشراء بناءً على عدم 
)١(‏ قدمت هذه الكلمة على «كان العامل» في نسختي الشرائع والمسالك. 
)١(‏ كالأردبيلي في مجمع البرهان: الإجارة / في المضاربة ج ٠١‏ ص 009. والطباطبائي في 

الرياض: كتاب المضاربة ج 4 ص 500. (5) غنية النزوع: في المضاربة ص .51١7‏ 
(غ) السرائر: باب المضاربة ج ل دا 
(4) ضبطت في الكافي ومتن الوسائل ب «محمّد بن ميسر». 
)0( تقدّم بعنوان «الصحيح» في ص ١‏ 77, 
(6) في بعض النسخ بدلها: إعسار العامل. 
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التقويم عليه فيه كما سيأتي . 

اجات الا "١‏ والمسالك”": احتمال بطلان البيع من 
أصله ؛ لأَنّه منافٍ لمقصود القراض الذي هو السعي للتجارة القابلة 
للتقليب للاسترباح المنافي لهذا الشراء المتعقّب للعتق, فيكون حينئذٍ 
باطلاً أو موقوفاً على الإجازة . 

إلا أن الجميع -كما ترى اجتهاد في مقابلة النصّ والفتوى 
والاجماع ون قد 3 الل ودر قير قوقة الفتول. مهو زتتمرا ءات النما لك 
قارب مع الإذق كنا أومأنا إليهسابفاء جل ند عرقت ان يقتهى 
الجميع عدم الفرق هنا بين الربح حال الشراء وتجدّده بعده, فإنه 
لريب في انعتاق نصيبه معه . 

ولكن في جامع المقاصد'" والمسالك!': «فى سراية العتق حينئذٍ 
وعدمها وجهان , أحدهما : نعم ؛ لاختياره ينودو لواب د ولا 
لويملاك قينا بارشاع السو ووكو اغتناة المقي نونافيما 10 لان 
الشراء ليس هو مجموع السبب, بل جزوٌه, والسبب القريب إِنْما هو 
| ل لي ةد مغعارا الست ؛ لأرت 
جزأه غير مقدورء فهو حينئدٍ كالالارث الدى لا يوجب سراية» . 

وفيه : ما عرفت من أنه أيضاً اجتهاد في مقابلة النصّ والفتوى 


.٠١8 جامع المقاصد: القراض / في الأحكام ج 8 ص‎ )١( 
.58١ مسالك الأفهام: المضاربة / في اللواحق ج غ ص‎ )1( 
.٠١7/-5١٠١5 (؟) المصدر قبل السابق: ص‎ 


(؟) الهامش قبل السابق: ص 78١‏ 587. 





لو لقوق العافل نام ٠‏ حسمي ةس ص نيت سس بست و ع م ا 


ومعقد الاإجماع التى لم يفرّق فيها أجمع بين الأمرين . 
نعم , قد يقال : بعدم اندراج مثل هذا الشراء في إطلاق المضاربة مع 
اللو بالنسي اشرو عن الها رافظ رسع العبد الى قد عهر عن 
الأداء . والصحيح مختصٌ بحال الجهل » والفتوى ومعقد الإجماع 
لا وثوق بإرادة هذا الفرد من إطلاقهما . وحينئذٍ فالوقوف فى مثله على ١‏ 
: 76 





الها 1 يخاو رك 00 
أحدهما : هو أنه رما ظهر من النصّ.والفتوى. جعل متاظ الحكدم 
المزبور تقويمه, ثم النظر في تلماه عدلى رامن الفا ل.وعددمياء 
ولريب في عدم اعتبار ذلك ؛ ضرورة إمكان زيادة غيره من أعيان 
المضاربة على وجِدٍ يملك العامل حصّته المشاعة المتحقّقة فى الأب 
وإن لم تزد قيمته , فإنه حينئدٍ لاريب في جريان الحكم المزبور عليه . 
والصحيح منرّل على ما إذا كان الأب هو جميع مال المضاربة, 
انها تمك الفوشي كما دنه دل ها الراك قنيطة امه ال" انه 
نقصت باقي أعيان المضارية .على وجة'تكون تلك الزيادة جنايزة أو 
أقلّ ؛ إذ لا ربح حينمذٍ , والمراد من الصحيح الزيادة التى تكون ربحاً . 
الثاني : إذا فرض كون الأب أحد أعيان المضاربة» ولم يظهر ربح , 
وأراد المالك والعامل الإنضاضء لكن قد يحتمل في أثناء ذلك وجود 
راغب أو تجدّد زيادة لبعض أعيانهاء فهل للعامل تأخير بيع الأب إذا 


ع 


آزاة الجالاة ديم 


04 


وجهان , أقواهما العدم ؛ ضرورة كونه ملكاً للمالك الذي هو متساط 
ملديوك هلين قراذة بسي ليها العادل «افلااريي فى ان الما لالإسعية» 
مقدّم على العامل في ذلك . خصوصاً مع احتمال الضرر عليه بوجود 
الراغب لبعض الأعيان على وجِهٍ يوجب العتق», وانتظار المالك إلى 
السعى المحتمل عدم حصوله . 

ند هذ ارين ليور امريد يكنا له | عرة كدان سي 
ملك العامل » بل هو من تجدّده باتّفاق حصول راغب في بعض الأعيان 
وإن لم يكن قيمة لها ... ونحو ذلك ممّا لا يوجب سبق ملك للعامل , 
كما هو واضح , والله العالم . 


المسألة «الخامسة »4 

«إذا فسخ المالك4 أو العامل أو هما صم بلا خلاف 
ولا إشكال ؛ لما عرفته من كون العقد جائزاً. وكان الربح بينهما مع 
وجوده على حسب شرطهما . 

فإن لم يكن ربح «إوكان؟ المال ناضّاً, أخذه المالك ولاشيء 
للعامل , إلا أن يكون الفسخ من المالك فإنّ وللعامل اجرة المثل إلى 
ذلك الوقت4 عند المصنّف وبعض”'" على ما حكى ؛ لأنّ عمله محتره 
صدر بإذن المالك لا على وجه التبرّع . 1 


)١(‏ كالعلامة في الإرشاد: الإجارة / في المضاربة ج ١‏ ص 457. وولده في الإيضاح: 
القراض / في التفاسخ ج آا ص »" والشهيد فى اللمعة: كتاب المضاربة ص 605 .١‏ 


فك الوق لو تيفك التقتارية . سس ل ب عي 1 1/16 


لالد «ا ان ل سيا 

ا 
استمراره إلى أن يحصل , وهو يقتضي عدم عزله قبل حصولها. فإذا 
خالف فقد فوّتها عليه , فتجب عليه أجرته , كما إذا فسخ الجاعل بعد 
الشروعه في العمل»'". 

كدري الالمس مببوره ور نشد قروو اننظ لد كينا الماك 
الآجرة لو فسخ وإن قلّبه العامل مراراً متعدّدة ولم يحصل ربح» بل وإن 
ا 

واغوف منهها شك طن اطلاق التذكرة ومن 5 
الفرض حنّى لوكا والفية من العامل!". 

نعم , قد يقال : بالأجرة فيما لو عمل العامل وفسخ المالك قبل إتمام 
عمله المحتمل حصول الربح به ؛ باعتبار احترام عمله وإقدامهما على 
الربح المترتّب عليه . والفرض احتماله . فبالفسخ تفوت الحصّة ولكنٌ 
العمل على احترامه . ورضاهما بهذا العقد لجار لاط على اللخ 
في جميع الأوقات لا ينافي ثبوت الأجرة له من جهة أخرى » ويمكن 


سالك و المقنا 2 0 0 
(؟) تذكرة الفقهاء: القراض / في التفاسخ بج ١١‏ ص 177. 
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2-5 م م م تيفسيت: جواهن الكلام (ج »)2 
حمل مثل عبارة المصئّف على ذلك . 

كما أنّ منه بظهر لك ما في المسالك : من عدم الفرق بين صور ني 
الفسخ قبل الإنضاض وبعده'" 

(و4 كيف كان, فلمو كان بالمال عروض» بعد الفسخ «قيل'": 
كان له أن يبيء»ه من دون رضا المالك وإن لم يكن قد ظهر فيه ربح ؛ 
لتعلّق حقّه به واحتمال وجود زبون”'" يزيد في الثمن. فيحصل الربح . 

وفيه : أنّه لا حقّ له مع فرض عدم الربح . والاحتمال المعارض 
باحتمال نقصان المال لا يكفي في دعوى تعلّق الحقّ, كما هو واضح . 

نعم , في المسالك : «لو كان الزبون المذكور موجوداً بالفعمل توجّه 
الجواز ؛ لأَنّه في قوّة ظهور الربح»!*. 

مع إمكان المناقشة فيه أيضاً أوّلاً: بمنع كونه في قوّة ظهور الربح 
المتوقف صدقه عرفا على زيادة قيمة المال فى نفسه , أو فعليّة النمن من 
الراغب, لا وجوده وإن لم يكن قد وقع 5 ذلك, وخصوصاً إذا 


حصل الراغب بعد الفسخ . 


واكانناً ا ا ا ا 


كا 0 5 القراض ج؟ ص 0 والجامع للشرائم: : باب المضاربة ص .١ ١60‏ 

(؟) «الرّبون: هو الراغب في الشراء. وكأنّه مولّد وليس من كلام العرب» جامع المقاصد: 
القراض / في التفاسخ ج / ص 00 

(؛) مسالك الافهام: المضاربة / في اللواحق ج 4 ص 5/87. 


ذكل الزية ان افياكة المشارية .ممم مع ل م ا 1/11 


ادن الشيزيك”. 

«(و» بذلك ظهر لك : أنّ «الوجه المنع» من البيع مطلقاً؛ لقاعدة 
لي ل ل ا 

«ولو» انعكس الحال بان «الزمه المالك4 بالبيع «قيل'": يجب 
عليه ا وتوف الال » لاله أت را تحب اير كذ لقبة لاطاذق 
قوله ناليد : «على البدها امده ست ترذن ) لوو لخدوية التغيير فى 
المال بفعله . فيجب رده. 

وفيه : منع دلالة الخبر المذكور على وجوب رد المال -المأخوذ 
بالاذن المتغيّر بها كما أخذه أَوَلاً «و» الأصل البراءة, ذ«الوجه» 
حينئدٍ «أنّه لا يجب؟ عليه الإجابة . 

هذا كلّه في صورة عدم ظهور الربح . 

أَمّا معه _وكان المال عروضاً وطلب المالك إنضاضه _فقد جزم فى 
جامع المقا ميد والنيالك" نوخوت الاجنابة على الجامل؟ لان 
استحقاقه الربح وإن كان جاع مشيورة اد السفة را رو سرووط 

وقد تقدّم سابقا ما يعلم به قرار هذا الملك على القول بهء فبناءً 


.5/١ تقدّم في ص‎ )١( 

(1) كما في المبسوط: كتاب القراض بع ص .١11‏ والجامع للشرائع: باب المضاربة ص .5١0‏ 
(5) تقدّم في ص 534 وانظر هامش (؟) من ص .5١5‏ 

(؛) ظاهره التوقّف في المسالة. انظر جامع المقاصد: القراض / في التفاسخ ج 48 ص ؟0١.‏ 
(0) مسالك الأفهام: المضاربة / في اللواحق ج 4 ص 584. 





ك7 
على أنه بالففسخ بحصل لانتهاء المضاربة حينئذٍ ‏ ويتحقق حينئذ 
الشركة بين المالك والعامل بمقدار حصّته من الربح . المفروض ظهوره 
عند الفسخ . وكلّ ما يتجدّد حينئذ من تلف وخسارة فهو حينئظ عليهما , 
لا يختصٌ به الربح ‏ يتّجه حينئذٍ عدم وجوب إجابة العامل للإنضاض 
وإن ألزمه المالك به ؛ لعدم ضمانه ما يعرض مع عدم وجوب الإرجاع 
قدا كما عرفت 

ومنه يعلم أيضاً الحال فيما لو طلب العامل البيع خاصّة الذي ذكر 
فى المسالك فى وجوب إجابة المالك له وجهين١"_ضرورة‏ كون المتجه 
جاده كول ماكر مده روي 

بل لعلّه كذلك حبّى على القول الآخر؛ لامكان وصوله إلى حقه 
بقسمة العروض ء والارجاع نقداً إنَما هو حقّ المالك فله إسقاطه . ولأ 
حال العامل لا يزيد على حال الشريك الذي من المعلوم أنه لا يكلف 
إجابة شريكه إلى البيع . 

كل ذلك مع طلب العامل البيع في الحال . 

أ لوطلب تأخيره إلى وقث متأخر -كموسم متوقع -فليس لد ذلك 
قطعاً للضرر ‏ كالقطع بعدم ثبوت تسلّط للعامل بناءً على توقّف ملكه 
على الإنضاض أو غيره . 

وممّا ذكرنا يعلم الحال فيما لو كان الفسخ من العامل في هذه 
الصورة ؛ إذ الحكم كذلك, بل ينبغي الجزم بعدم استحقاقه الأجرة لو 


)١(‏ المضنر الشابق: 


عع اريخ ذو شخت المقناوية” . عجيب حس حيس سس سي ع حب تبان ع ف 11 
كان ناضّاً لا ربح فيه . وبعدم وجوب إجابة المالك إلى بيعه ؛ أن المانع 
من قبله , كما هو واضح . 

ولو كان بعض المال ناضّاً؛ فإن كان قدر رأس المال انّجه عدء 
إجبار العامل على إنضاض الباقي ؛ لرجوع المال إلى المالك كما كان , 
وأولى منه لوكان أزيد . 

اخاالو كان تاقصا :فقي الصبااف» توه كوا تسد رهد 
إنضاض قدره, لو قلنا بإجباره على الإنضاض فيما سبق»1". 

ذلك الك فد هر نك لعا لون للك وطيره بو على :وس يدن لقان 
جمع ١:‏ فى ماع اننا ضيه و ليها اانا يو عير ست لالاحط ول 

«(و» كيف كان , ففي المتن وغيره'": أَنّه إإن كان4 المال 9سلفاً 
كان هليه أن العادل <تجيايةة 4 روا ع قبت البالف ركذ[ غير سن 
الديون المأذون فيها ؛ لاقتضاء المضاربة رد رأس المال على صفته, 
والديون لا تجري مجرى المالء ولأنّ الدين ملك ناقص والذي أخذه 
ملك تامّء و«على اليد ما أخذت ...)'". 

ولككق:فية:#ما غرفك هن أن الأضل البراءة بعل عند دلالة اكير 
المزبور على ذلك, مع فرض وقوع الدين بإذن المالك وانفساخ 
المضاربة , فالمتجه حينئذٍ ايضا عدم الوجوب . 


)١(‏ المصدر السابق. 


١)‏ كالشيخ في المبسوط: كتاب القراض ج ”ا ص 78 وابن سشعيد في الجامع للشرائع: باب 
المضاربة ص 5١0‏ واختاره العلامة في الإرشاد: الإجارة / في المضاربة م ١‏ ص 157. 


(؟) تقدّمت فى ص 594, وانظر هامش (؟) من ص .5١09‏ 





ك7 
ومنه يعلم أيضاً ما في قول المصنّف وغيره'": زوكة! لوشضات وني 
المال وهو هوض فا ن له أي العامل «البيع إلاأ ن بمنعه الوارث» 
بن سو نكا فاليا تذكره سانا من أنّ الوجه المنع ؛ ضرورة عدم الفرق 
من القبد اللفعارق والقهري, فليس له التصرّف إلا بإذن المالك من 
غير فرق بين ظهور الربح وعدمه ,كما ذكرنا الكلام فيه مفضّلاً . 
وإليه أشار المصنّف : «وفيه قول اخر» وهو ما ذكرناه من عدم 
0 جواز البيع إلا بالإذن ؛ لبطلان العقد . وقد استوجهه في المسالك”", وهو 
5 فى محلّه , والله العالم . 


المسألة «السادسة »4 

9إذا قارض العامل غيره؛ فإن كان بإذنه» أي المالك «وشرط 
الربح بين العامل الثاني والمالك صح» لأنه يكون حيئئذٍ بمنزلة 
الوكيل عن المالك فى ذلك . 

وسبق عقد القراض معه لا ينافي ذلكء بل لا يقتضي فساده؛ لعدم 
ما يدل على اعتبار خلوّ المال عن وقوع عقد قراض عليه في صحّة 
الثاني » وإن كان هو لا يستحقّ شيئًا من الربح بعدم العمل منه. اما 
لو فرض عمل كل منهما صم وأخذ كل منهما ربح ما عمل به من المال 
على حسب ما شرط له . 

(و» على كلّ حال فلمو شرط لنفسه» شيئاً من الربح 


)١(‏ كالشيخ في المبسوط: (انظره في الهامش قبل السابق). 
(1) مسالك الأفهام: المضاربة / في اللواحق ج غ ص 580. 


لو فاراعن العامل غيوة ‏ سم يي ع م ع 1/01 


لم يصحٌ؛ لأنه لا عمل له وإيقاع عقد القراض ولو بالأقلٌّ من 
الحصّة التي جعلها المالك له ليس من أعمال التجارة التى شرّع جعل 
بعض الربح عوضاً عنها . 

فلا يصمح اشتراط شيء من الربح له حتّى لو أذن المالك له في ذلك , 
فإن إذنه لا تفيد في شرعيّة غير المشروع . 

اللمة لذ ا جلاعي لضو ل مل « السونى عمل المكداربة الستروعة” 
لأنّه ممّا يترتّب عليه ربح للمال؛ بل هو داخل في عمل التجارة 
والتكسّب». خصوصاً مع التصريح به في ضمن غيره. فتأمّل » هذا . 

وفى المسالك : «إذن المالك للعامل فى المضاربة قد يكون بمعنى : 
جعل الغافل هو القاى ».و العمل الأول إذا أراد ذلك يمتولة وكيل المالك: 
وقد يكون بمعنى : إدخال من شاء معه وجعلهما عاملين. وقد يكون 
العو 

إلى أن قال _بعد الاعتراف بأنّ مراد المصنّف هنا الأوّل ‏ : «ولوكان 
الإذن بالمعتى الثانى أو بالأعه وجعل الثاتنى شريكاً له فى العمل 
والحصّة بينهما صحّ ؛ لانتفاء المانع في الأول . وهو عدم العمل»1". 

تلق لكن: كون :1 لك فبيغا اللبطارية التنائقة وانفا 6 حديد من 
الغافل ادن الهالفه أو ا النتضارية لاون يخاليا ولكرة اللحفقة الاوك 
- المشروطة للأوّل في المعنى ‏ مشروطة باستقلاله بالعمل, أمّا مع 
فرض وضع شريك معه فلاء فيكون حينئزٍ تشريك الناني مع الأوّل بإذن 





.5875 مسالك الأفهام: المضاربة / في اللواحق ج 4 ص‎ )١( 





كلل 
المالك فى حصّة الأوّل مضاربة على تلك المضاربة الاولى بلا فسخ لها 
1 ولامانع من ذلك! 


ا 


0-7 وجهان.وليس فى كلامه تحرير لذلك, وإنْما اقتصر على الصحة 
بعلا لاباعةاء) الساع رار الف غير ان انقاء العائع في الأول ل" يكوق 


ل 0 ل .6 هنا ش 
واه كلف كان تد ولو كان عير إذنهالفبيضية القراضن لقا ى 4 
ففي خبر أحمد بن محمّد بن عيسى «المروى عن توادر ديعن امد 


«سئل أبو جعفر ك1 00-00 مالا مضاربة , أيحل له أن يعطيه”"" 
غيره بأقلّ ممّا أخذ؟ قال : لا ...0". ولكنّه فضولي ؛ إن أجاز ترب 
عليه حكمه , وإلا بطل القراض 

«فإن» فرض حصول «ربح» حينئٍ كان نصف الربح للمالك 
والنضف الآخر للعامل الأوّل» بناءَ على أنّ القراض كان كذلك 
تووعليد» أى القافل الأول ره النامل فالا #دوبها اسارعداه 
< القع ف هماه الأول اللي كان قدروق الأراش سدس فكو سيد 
ما شرط له ؛ إذ ليس في عقد القراض ما يقتضي مباشرة العمل بنفسه, 
ظرورة الاكفاء يموع ته وباجرة ... ونحو ذلك . 





)١(‏ في نسخة الشرائع: إن 

(1) في الوسائل بدلها: يعينه. 

(5) نوادر أحمد بن محمّد: ياب 51 ح ؟47 ص 117, وسائل الشيعة: باب ١4‏ من كتاب 
المضاربة ح ١‏ ج ١9‏ ص 55. 


لوأ تاركو الفافل عرو ١‏ مصسسص حيس يت اح ع ع و لي ا 

ل( وقيل كر الها قل يعطى النن قيمد01+النفيقن: الكش و للعالك | كيدا : 
ل4 أنه نماء ملكه , والفرض «أَنّ الأوّل لم يعمل» شيئاً والثاني غير 
قاد وناعية: 

(وقيل» كما عن بعض آخر منهم أيضاً؟" إن إبين العاملين. 
ويرجع الثاني» منهما 9على الأوّل بنصف الأجرة» لأنّه قد فاته 
بغرور منه نصف ما جعل له من الربح . 

ولهم وجه رابع على ما حكي , وهو أن جميع النصف للعامل الثاني 
عملاً بالشرط , ولا شيء للأوّل ؛ إذ لا ملك له ولا عمل!". 

«والأوّل حسن» لما عرفت . 

ولا ينافيه فرض عدم إجازة المالك إذ هي للقراضء أمّا ما وقع منه 
من الشراء والبيع فهو بإذن العامل الأَوّل الذي لم يشترط عليه مباشرة 
افيه اتهى ما شالك ا السافل العا ارقعه سعيوان انه 
ل ل 3 
القراض لا يقتضي فساد الاذن الحاصل من العامل ؛ إذ الظاهر عدم كون 5 
ذلك قيدأا لها هناء كما في نظا ئره . 

ومن ذلك يظهر لك ضعف الثاني ؛ ضرورة عدم استحقاق المالك له 
مع عدم فساد القراض الأُوّلُ وصيرورة عمل العامل الثاني للأوّل 


١(‏ و1) حلية العلماء: ج ه ص 757 المجموع: ج ١4‏ ص 771 - 570. المغني (لابن قدامة): 
جه ص ,1١١١‏ الشرح الكبير: ج ة ص ١05 - ١07‏ التهذيب (للبغوي): ج 4 ص 79715 
37 الحاوي الكبير: ج لاص 559 

(') العزيز (شرح الوجيز): ج 1١‏ ص 55. روضة الطالبين: ج 4 ص .5١7‏ 








لكف 
ولو بعرم الااجرة له . 
وكذا الثالت ؛ فإنكونه بين العاملين ب قاد لراش فير مضمط.. 


الما و اي با 
-المورّع عليه وعلى المالك الذي لم يجز -مضى فيما له وبطل فيما 
برجع إلى المالك» إلآ أنه لغروره إِيّاه يغرم له الآجرة . 

ومنه ينقدح وجه الرابع المبني على تنزيل النصف على الراجع له , 
لا المورّع منه ومن المالك . 

لكنّ الجميع كما ترى ؛ ضرورة عدم صحة المضاربة له من دون إذن 
المالك ولو بالتشريك في حصّته , فوقوع ذلك منه حينئذٍ معاملة!" 
مشروعة , هذا. 

ولكن في المسالك : «أَنّ هذه الأقوال ليست لأصحابناء ولا نقلها 
احدهن احدكيي وان كان ظاهر التعبير ب(قيل وقيل) ذلك . وإنما هي 
وجوه للشافعيّة ذكرها المصنّف والعلامة في كتبه. ونقل الشيخ في 
المبسوط قريباً منها بطريقة أخرى غير منقّحة» . 

إن اناق نيعا لجامع المقاصد”"- : «والتحقيق في 1007 
المرتّب على أصولنا: أن المالك إن أجاز العقد فالربح بينه وبين الثاني 
على الشرط ؛ وإن لمكت 


)0 0 المقاصد: 0 / في أركانه ج 4 ص 17. 


لواكاتكن الفامل عيزة . سمم يس يا م و ما 

لاله الشواء إن كاه بالشرع,وقك: على 'إنيينا 5 الما كه شان اجياة 
فالملك له خاصّة . ولاشيء لهما في الربح : أمّا الأول فلعدم العمل , وأَمّا 
الثاني فلعدم الإذن له . ولكن له أجرة مثل عمله على الْأُوّل مع جهله لا 
مع علمه» . 

وان كاك القنواء نف النكة واتوس سداحيب:العال فك القوبو ان توق 
ينتعا مله وفع العراء اله :لاله بوكتزد رون ال رتو كيه رارض اتيس 
فالعقد له . وضمان المال عليه لتعدّيه بمخالفة مقتضى المضاربة , وحيث 
لا يقع العقد للعامل الثاني فله الأجرة على الأَوّل مع جهله إن لم يتعدٌ 
مقنضى المضاربة»!". 

ثم إنهما قبل ذلك قد أطنبا في ذكر حكم الضمان لو تلف المال في 
يد العامل الثاني . وذكرا جملة من أحكام الغصب”". 

ولا يخفى عليك خروج جميع ذلك عمّا نحن فيه ؛ ضرورة كون 
المراد بيان حكم القراض الثاني فيما إذا ربح المال, وهو لا يستلزم 
تسلّم المال؛ إذ يمكن قراضه وعمله والمال في يد العامل الأوّل . 

كما أنه لا يخفى عليك _بعد الإحاطة بما ذكرناه -عدم الفضوليّة 
فيما أوقعه العامل الثانى بإذن الأول وإن لم يجز قراضه , بناءً على أن 
للعائل الأول اذى لقره فى العدل يوون ناذا رايدلا ينا تبردت 


.58/8- 15817 مسالك الأفهام: المضاربة / في اللواحق ج 4 ص‎ )١( 


(؟) جامع المقاصد: القراض / في أركانه ج 4 ص 04. مسالك الأفهام: (انظر الهامش السابق: 


ص 5787 287). 


5 
غ8 


.اب تت جر افر العلدم اج 007) 
0 كما في غير هذه الصورة ممّا فسد فيه القراضء فإنه 
شت للعامل أجرة المثل والمال ونماؤٌه للمالك, وليس هو إلا لبقاء 
ا ل وما نحن فيه من ذلك . 
ومن الغريب دعوى خروج هذه الوجوه عن عن أصولنا؛ مع تصريح 
المصتّف بحسن الأوّل منها, بل مفروغيّتته من صحّة البيع وملك المالك 
النصف وعدء ذكر الفضوليّة هنا فى شيء ممّا فعله العامل الثاني .. 
ونحو ذلك ممّا هو كالصريح فى أنّ موضوع المسألة عنده غير ما ذكراه, 
وإن اعترضاه هما بنحو ما سمعته منهما هنا . 
لكنّ الانصاف : عدم وروده عليه , وعدم مدخليّة لكثير ممّا ذكراه 
هنا في مفروض المسألة , كما لا يخفى على من لاحظ المقام وتأمّل . 
الله العالم . 


المسألة «السابعة» 
(إذا قال» المالك : «دفعت إليه مالا قراضاً, فأنكر» العامة 
ذلك ك فا قاه!" المدعي بيّنة 4 على ا دفع | اليه 00 كراها فادعى 
العامل التلف. قضي عليه بالضمان. وكذا لو ادّعسى 05 
اوغيريها ف الأنادات > لقبووت كو نه اننا بإنكاره المال الذى 
قامت البيّنة عليه , وأقرٌ هو أيضاً _به بعد ذلك بدعواه تلفه, ولاريب 


)١(‏ في نسختي الشرائع والمسالك: وأقام. 


لؤاقال الفالك دفعت التومالاً قراضاء فاكز القائن .سس سسنسيتين جعت ابن 


بل قد يقال: إِنْه لم تقبل دعواه حتّى لو أقام بيّنة على تلفه منه 
بلا تعد ولا تفريط ؛ لتكذ يبه إيّاها بإنكاره الأول الذي هو أيضاً إقرار فى 
حمّه ؛ ومن هنا عبّر الفاضل فى القواعد : بعدم قبول دعواه!". ش 

لكع فى اللسا للقن عاد المكق أجوذ متها الأسعالراء عسدء 
اقول حنية إلى أن يق الفين رقت كوه قاللةاد إن أن كلك ندر 
ما تقدم من حبسه مدة يظهر فيها الياس من وجود العين»!". 

وفيه : أن المقصود عدم قبول دعوى التلف التى كانت تقبل منه 
عانقا سه فى قاط الها حدر كديا انين شمن وعدن 
فهو غير مقصود لهماء فليس تعبير المصنّف بالضمان تحرّزاً عن ذلك ؛ 
ضرورة عدم تصديق مجرّد قوله بالنسبة إلى ذلك من دون استظهار 
ينين اوركنة ار شين ...أو نحو ذلك . وعلى كلّ حال فهو مقام آخر 
غير ما نحن فيه يجري في الغاصب ونحوه . 

م ل ار سي 

«أما لو كان جوابه: لا يستحقٌ عتدى "شونا اوها تببهة 
لم يضمن» وإن قامت البيّنة على دفع المال إليه قراضاً ؛ لكون ذلك أعمٌ 
من ضمانه . بل لو ادعى التلف بعد ذلك سمع منه بيمينه ؛ لعدم التنافي 
بينه وبين كلامه الأوّل كما هو واضح . 


.518 ص‎ ١ قواعد الأحكام: القراض / في التفاسخ ج‎ )١( 
.585 (؟) مسالك الأفهام: المضاربة / في اللواحق ج 4 ص‎ 
في نسختي الشرائع والمسالك - وأشير إليها في هامش المعتمدة  بدلها: قبلي.‎ )*( 


جواهر الكلام (ج 0") 





ا 
المسألة «الثامنة » 

9إذا تلف مال القراض أو بعضه بعد دورانه في التجارة, 
احتسب التالف من الربح4 الذي هو وقاية لرأس المال في شرع 
التعاملة وف خرفها : ْ 

(وكذا لو تلف قبل ذلك» كما لو أذن له في الشراء في الذمّة 
فاشترى ثمّ تلف المال ونقد الثمن عنه , فإن القراض يستمرٌ. ويمكن 
جبره حينئذٍ بالربح المتجدد . 

:( وك لكان فى هذ 7 دة »تعفر المصلك ونيها عرقت ومين ان 
للق قبل التروت فى الجا ره بطع التالقه عو كونه سال قراطن: 

إلا أن الأقوى عدم الفرق ؛ لأنّ المقتضي لكونه مال قراض هو 
العقد , لا دورانه في التجارة, فمتى تصوّر بقاء العقد وثبوت الربح جبر 
ما تلف مطلقا. 

بل لا يخفى على من أعطى التأمّل حقّه : عدم صدق الربح الذي 
وقع الشرط بين المالك والعامل عليه إلا على ما يبقى بعد جبر جميع 
ما يحدث على المال من أوّل تسلّمه إلى انتهاء المضاربة , من غير فرق 
في النقصان بين انخفاض السوق والغرق والحرق وأخذ الظالم والسارق 
«موغين لشوفةا هوا عدايييها و نه و عييورها : 

فما عساه يقال أو قيل من «اختصاص الحكم بما لا يتعلّق 
فيه الضمان بذمّة المتلف ؛ لأنّه حينئذٍ بمنزلة الموجود فلا حاجة إلى 
جبره , ولأنّه نقصان لا يتعلّق بتصرف العامل وتجارته ‏ بخلاف النقصان 


لوا قاززكن اندان و اهدا وغوطا له النففقة اس حدس يدس سنن د عيب 


ع 


الحاصل بانخفاض السوق ونحوه»'" لا ينبغى ان يصغى إليه؛ 
نعم , لو فرض حصول العوض من المتلف كان العوض من جملة ١‏ 


المالء واللّه العالم . 2-7 


المسألة «التاسعة » 

(إذا قارض اثنان» مثلاً (إواحداً» مثلاً «وشرطا له النصف 
المقتضى زيادة لأحدهما على الآخر مع تساوي المالين, أو التساوي 
مع التفاوت في المالين», بلا عمل من ذي الزيادة ؛ ضرورة كون العامل 
غيرهما . وقد عرفت سابقاً"'" عدم جواز ذلك فى الشريكين فكذا هنا ؛ 
إذ لا فرق بين امتزاج المالين وعدمه . 

«و» لكن قال المصنّف هنا : إفيه تردد» ولعلّه : من ذلك . ومن 
احتمال كون اشتراط الزيادة هنا من العامل بمعنى أنّ صاحبها قد شرط 
لفقي الغدا ماله اقل مثا شترظ إله لكر وول ويب فى عير ا ذلك 
ضرورة عدم المانع المزبور منه . 

لا يقال: إنّ محل المسألة مع الإطلاق» الذي هو كما يحتمل ذلك 


560 مسالك الأفهام: المضاربة / في اللواحق ج 4 ص‎ )١( 
.0518 (؟) فى ص‎ 





جواهر الكلام لج ")2 





اا 
يحتمل كونها من المالك الآخر , ولا ترجيح . 

لأَنَا تقول : إن أصل الصحّة يرجّح الأَوّل. بل لعلّه كذلك حتّى مع 
فرض عدم خطور هذا التفصيل في قصدهم ؛ حملاً لفعل المسلم على 
الميد فى تبن الامن. 

لعم » لو صرّح باستحقاق العامل من نصيب كل منهما نصفه , انّجه 
الراك حاط كفي ها بمحعتة اق الدثر كر 

مع أنّه قد يقال: بالصحّة أيضاً هنا بدعوى كون ذلك من عمل 
المضاربة . كما يومى إليه ما عساه يستفاد من إطلاق عبارة المتن 
والقواعد”": من عدم الفرق في الحكم المزبور بين امتزاج المالين 
وعدمه, كما اعترف به الكركي في شرحه'". 

ولاريب في أنّ استحقاق كل منهما في ربح مال الآخر المفروض 
تميّزه - مع أنه قد يختلف قله وكثرة. بل قد يحصل الخسران في 
أحدهما دون الآخر الذي يجبر منه شىء -لا تقتضيه الضوابط , بل هو 
إن كان فليس إل من صدق كون المجموع مال مضاربة واححدة. ولذا 
جعل الربح بينهما مشاعاً . 

وا اكان للشو كوم وى ولاش عرق الميضا ونه فاشاض انف 
التفاوت في ربح النصف وإن تساويا في المال .أو اتتساوي فيه مع 
ا أحكامها , نحو ما لو قارض الواحد مثلاً 


.52١ قواعد الأحكام: 00 01000 ا ص‎ )١( 
0 "جاع التعاطت التزاض فى الالشكاء ع لاضن‎ 


لو اشترى عمداً للقراض قتلف الثمن قبل القبيض   ----‏ سس 198 م 
2 7 ل 

المشروط له الأكثر الأقلّ عملاً؛ لاطلاق الأدلّة. خلافاً لمالك : 

فلم يجوّز التفاوت بينهما١",‏ وقد تقدم الكلام فيه 000( 


المسألة «العاشرة »4 

9إذا اشترى عبدا» مثلاً للقراض, فتلف الثمن قبل القبض'”, 
قيل4 والقائل الشيخ في محكىّ المبسوط': «يلزم صاحب المال 
ثمنه دائماء ويكون الجميع راس ماله» بجبر التالف منه بالربح 

(وقيل4 والقائل ابن إدريس فيما حكي عنه”: «إن كان أذن له 

في الشراء في الذمّة فكذلك. وإلا كان باطلاً. ولا يلزم الشمن 
د 

وقد عرفت فيما مضى"! تفصيل الحال: من أنّه إن كان الشراء في 
الذمّة بإذن المالك لزمه دفع الثمن ثانياً وثالثاً دائماً. وإلآ فإن صرّح 
بكون الشراء له وقف على إجازته, فإن أجاز لزمه النمن, وإلا بطل 
البيع » وإن لم يذكره لفظاً وقع الشراء للعامل ظاهراً مع فرض كونه قد 


.1814 حلية العلماء 211111 الابنقدامة):ج وص 66 ١.الشرح الكبير:ج 0 ص‎ )١( 
(؟) في ص 0"ل.‎ 

(*) في نسختي الشرائع والمسالك: قبضه. 
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في ص 381 





كبا 
نوى المالك, وإلّ فواقعاً أيضاً. وإن كان الشراء بالعين فهلكت قبل 
دفعها بطل العقد . وهذا كلّه واضح . 


نعم . فى المسالك _بعد أن ذكر جميع ذلك _قال: «وحيث يلزم 
لمكا لانم وان يرع السمم أن ولد عي عنية اليا 

وهو جيّد في غير صورة الفضولي. أمّا فيها فلا يخلو من إشكال ؛ 
ضرورة عدم وقوع عقد المضاربة على الثمن المدفوع . 

اللَّهمَ إلا أن يقال: إِنّ الفرض شراء العامل له بعنوان المضاربة , فمع 
فرض إجازة المالك لذلك يلحق الثمن حكم المضاربة . ولكنٌّ الإنصاف 
عدم خلوّه عن االلإشكال انعا : 


المسألة «الحادية عشرة » 
(إذا نض قدر الربح, فطلب أحدهما القسمة» لقدر الربح «فإن 
«وإن امتنع المالك لم يجبر4 لما فيه من الضرر عليه ؛ لاحتمال 
خسارة مال القراض , فيحتاج الجبر به . أمّا العامل فقد يظهر من العبارة 
انه ليس له الامتناع ؛ لآنه متى احتاج إلى الجبر احتسب على المالك . 
لكن في القواعد : «إن امتنع أحدهما لم يجبر على القسمة»!". 


.59١ مسالك الأفهام: المضاربة / في اللواحق ج 4 ص‎ )١( 
.544 ص‎ ١ قواعد الأحكام: القراض / في الأحكام ج‎ )1( 


لو نض قدر الربح فطلب أحدهما القسمة 7 سس لاله 
وفى جامع المقاصد : «أمًا المالك(") فظاهر, وان العامل ”ا فلائه 


لا يأمن أن يطرأ الخسران, وقد أتلف”" ما وصل إليه . فيحتاج إلى غرم 
ما وصل اليه بالقسمة . وذلك ضرر»!*. 


وفيه : منع كون ذلك ضرراً ؛ ضرورة إمكان ن المحافظة عليه بعدم 1 


00 
التع ويل لو اخرمة لوريكى كله شور ؛ لأنه في مقابل ما تصرّف 7 


فيه , والله العالم . 

وعلى كلّ حال فلو“ اقتسما وبقى رامن المبال شيعه 4 أن 
مقداره «فخسرء رد العامل أقلّ الأمرين» مما وصل إليه من الربح 
وممًّا يصيبه من الخسران ؛ لأنّ الأقلّ إن كان هو الخسران فلا يلزمه 
سوى جبر المال والفاضل له. وإن كان الأقلّ هو الربح فلا يلزمه 
الجبر إلا به إو» كذلك «احتسب» على «المالك4 أقلّ الأمرين من 
رس الما 

هذا هو الظاهر من العبارة , بل جزم به ثاني الشهيدين'!" 

0 الخهيك ران الموفوة اقل الأمرين عيكا كذ العاهل ره 

جن الال امن اربع فلو كا ودرا ع الجنال رما نة والريج فتورين 


١(‏ و؟) في المصدر إبدال إحداهما بالأخرى. وكلاهما صحيح؛ لأن مصبٌ نظر الكركي «مريد 
اليه ومراد الشارح هنا: «الممتنع عن القسمة». 

ف في المصدر بعدها: اخرج. 

(؛) جامع المقاصد: القراض / في الأحكام ج 4 ص .١10‏ 

(0) في نسختي الشرائع والمسالك: فإن. 

(1) مسالك الأفهام: المضاربة / في اللواحق ج 4؛ ص 557 
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7 
تفنو عكري وترون الى فى الريع ماع في الم , 
سبتها إلى رأس المال نسبة السدس » فالعشرون المأخوذة سدس 
الجميع . فيكون خمسة أسداسها من رأس المال وسدسها ممن 
الربح , فإذا اقتسماها استقرَ ملك العامل على نصيبه من الربح, وهو 
نصف سدس العشرين », وذلك درهم وثلثان» يبقى معه ثمانية ونلث من 
رأس المالء, فإذا خسر المال الباقي رد أقلَ الأمرين ممّا خسر ومن 

نان نمم الا 

والغايل لدهلتة. كاف "كمهي البباللةا إذا الع سين 

المال شيئاً وقد ظهر ربحه يحسب ما أخذه منهما على هذه النسبة . 
وأفسده في العيا لك مرا الناكوة وان كا مقاعا ‏ لات المالك 

والعامل إِنْما ارادا به الربح. وحيث كان المال منحصرا فيهما فالتمييز 

منوط بهما. ولو كان يدخل في ذلك من رأس المال شيء لم يصح 

للعامل التصرّف فيه ؛ لأنّ المالك لم يأذن إلا في التصرّف في الربح, 

ولم تقع القسمة والاتفاق إلا عليه» . 

إلى أن قال : «وأيضاً فتوقّف رد العامل رأس المال على ظهور 
الخبوران لاويهه لد ل :لز نملف قفا من راش الالو وما بعد 
في الربح» . 
)١(‏ الحواشي النجّارية: ا ف الأحكام ذيل نول التصلق» تاشن رد العامل اوركذ 


١‏ (مخطوط). 
(؟) المصدر قبل السابق: ص 7907 597,. 


لوانضل قدر الربح فطلب أحدهيا القشمة نتب هت ست وبال 


إفو انا تجعلة هئ المالك فلس يحقن 0أر المبنا لك لا وا يكل 
على وجه القسمة, وإِنّما يأخذ ما يعدّه ملكه, فلمًا كان فيه ربحم وهو 
شنائم دنخل فنه ردن الريو هلق قبة الماخود تحت راس الفال 
بعد ذلك على حساب ما يبقى بعد توزيع المأخوذ على الأصل والربح . 
وأين هذا من أخذ العامل الذي لا يستحقّ إلا في الربحء ولا يقاسم 
المالك إلا عليه خاصّة؟!)7". 
رأس المال باتّفاقهما على أنه ربح ؛ لعدم دليل على ذلك والأصل 
بقاء إشاعنه حت تفسج المضارية ويعسل العاله براض ماله :وبعيفد 

لكن يشكل : بأنه لا دليل على استقرار ملكهما للحصّة من الربح 
بدلفدما وافكة المضا ول غير متم وج لو رفن العالكي نيكيق 
الباقي رأس مال فإنّه لا يلزم بذلك, بل له الرجوع عنه ؛ لعدم استقرار 
كون ذلك ربحاً إلى أن ينتهي عمر المضاربة بالفسخ أو الانفساخ, 
كما تقدم الإشارة إلى ذلك فيما تقدم . 

نعم , لهما الاتثفاق على التصرّف في المقدار الذي تراضيا عليه . 
وا معدا مه هون النشمة ان الكورض عيه ونا نه ين ران 
المال يكون تصددف العامل فيه برضا المالك كما إذا لم يكن نَمَّ ربح . 

اللْهِمّ إلا أن يقال :إن ذلك من المالك فسخ للمضاربة فيما يخصّه من 


.,597 المصدر السابق: ص‎ )١( 
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رأس المال؛ لأنّه برضاه قد أخرجه عن المضاربة حتّى الذي قبضه 
العامل , فيستق- حينئذٍ ملكهما على ما خصّ ذلك من الربح لانفساخ 
المضاربة , كما تعرفه -إن شاء الله تعالى في المسالة الرابعة عشرة. 
وبه حينئذٍ يتم كلام الشهيد , فتامّل جيّدا ١‏ , 

كما أنّه ينبغى التأمّل فيما سمعت من أن للمالك والعامل الاثّفاق 
على تشخيص الربح من رأس المال وإخراجه عن الإشاعة مع بقاء 
المضاربة على حالها ؛ بحيث يكون الباقى راس المال وما شخصاه 
ربحاً. فإنّه محتاج إلى التأمّل , وله العالم . 


المسألة «الثانية عشرة » 

(لا يصحٌ أن يشتري ربٌ المال من العامل شيئاً من مال 
القراض» بلا خلاف'" ولا إشكال ؛ لأنه ماله ولا ان ياخذ منه 
بالشفعة #التالف ا ركنا ميخلاق المكدى يي العاندل القت عمق المالك: 

وله الأخذ بالشفعة منه , كما هو واضح . 
لكن في القواعد : «وإن ظهر ربح بطل البيع فى نصيبه منه»!". 
ولعل المراد : إذا كان الربح ظاهراً وقت الشراء ؛ لعدم جواز شراء 
ملكه , لا ما إذا تجدّد , فإنه حينئز له والثنمن صار من مال المضاربة ‏ 


أحكامه ج ١7‏ ص 7١‏ وجامع المقاصد: القراض / في الأحكام ج 8 ص .١57‏ ومسالك 
الأفهام: المضاربة / في اللواحق ج 4 ص 597. 


عاءوث المالتموق .فال التضارية او الخد الفلعة ممعم سحي سس ند اا 


وكذا لو ظهر في المال ربح جاز للمالك شراء ما يخصٌ العامل بناءً ' 
- و ج11 

على ملكه بالظهور وإن كان متزلزلا ؛ فإن تزلزله لا يمنع من بيعه. بل ..؛ 
يقوى فى النظر وقوعه لازما وإن تجدّد الخسران بعد ذلك واحتاج إلى 
الجبر » فيجبر حينئز بقيمته , كما لو أتلفه . وربّما احتمل'' انفساخ البيع , 
لكنْه في غير محله . 

وأما الأخذ بالشفعة ففى المسالك : «هو ممكن»'" أي بعد ظهور 
الربح » على نحو ما سمعته في شرائه . 

لكن قد يناقش : بمنع ذلك فيما لو كان الربح مقارناً للشراء . فضلاً 
غمًا لو تجده: لغدء ملك الغامل حيمر بعضن الشفضن بالشيراء يل هنو 
بالشرط الحاصل فى المضاربة ‏ فلا شفعة حينئذٍ فيما ملكه بذلك . وإن 


ََ 


صار شريكاً مع المالك لم يقاسم, إلا أنه ليس بالشراء الذي هو موجب 
الشفعة , واللّه العالم . 


إوكذا لا يشترى من عبده القرٌ» لما عرفت فى محله!": 
أنه لايملك شيئاًء و«لا بيع إلافي ملك»!“. من غير فرق بين 
لكن عن الشيخ أنه حكى قولاً: بأنّ المأذون إذا ركبته الديون جاز 
)١(‏ كما في مسالك الأفهام: المضاربة / في اللواحق ج 4 ص ”59. 
(؟) المصدر السابق: ص 597 554 (بتصدف). 


)0 أرسله في تذكرة الفقهاء: الوقف / في السكنى والرقبى ج ؟اضن 119 (الطكة السخرية ): 


حك اا صسسضمشممنسسسسي سب جواهر الكلام(ج 9؟) 
للسبّد الشراء منه' ". وهو قول لبعض الشافعيّة'" 0ه أبس السسقد 
فيقيزو ما هودعتف العريها يه 

وفساده ظاهر كما في المسالك» قال : «فإنٌ استحقاق الغرماء ما في 
يدول يشو حررع «للندهن ملك الود ' ٠‏ كتعلّق حقّهم في مال 
الجرايى نعم» للسيّد أخذ ذلك بقيمته ؛ لأنّه أحق بماله مع بذل العوض . 
إلا أن ذلك لا يعد بيعاً, كما يأخذ العبد الجاني خطأ ويبذل قيمته»”". 

9و4 على كلّ حالء ذف« له الشراء من المكاتب؟ المطلق 
والمشروط ؛ لأنّ ما في يده ملك له؛ وسلطنة المولى قد انقطعت عنه 
فساوى غيره من الملاك ؛ ولهذا لو انعتق لم يكن للمولى ما في يده» وإن 
كان الملك فى المشروط أضعف منه في المطلق ؛ من حيث إمكان رده 
في الرقّ أجمع , فيرجع ما في يده إلى ملك السيّد . وليس كذلك المطلق 
الذي يحسب ما في يده من مال الكتابة ‏ لو احتيج إليه ‏ واللّه العالم . 


المسألة «الثالثة عشرة » 
ولع ل ا 
عن الشيخ في المبسوط'*: إلا يصمٌ؛ لأنّ العامل في القراض 

هد ها ذا سعد عليه حرتقي الشرط رمعي القن 


.1917 1١53 المبسوط: كتاب القراض ج 7 ص‎ )١( 

(1) العزيز (شرح الوجيز): ج ؛ ص 577. 

() مسالك الأفهام: المضاربة / في اللواحق ج 4 ص 594. 
(؛) المبسوط: كتاب القراض ج ” ص .١157‏ 

(0) في نسختي الشرائع والمسالك: أجرة. 





ونه طالا قراها وكرظ أن اخ اللإيظافة مجعم فج نحن عن 


ولو لأنّ قسط العامل حينئذٍ يكون مجهولاً ؛ لاقتضاء الشرط قسطأً من * 
ارم وظنيكل» تمطل واايةا ال قدي الس 00 
(وقيل'": يصمح القراض ويبطل الشرط» خاصّة ؛ لأنّ البضاعة 
لا يلزم القيام بها ء فلا يفسد اشتراطها . بل يكون لاغياً ؛ لمنافاته العقد . 

«ولو قيل بصحتهما» معاً كان حسنا» لاطلاق الأدلة 
وعمومهاء التى منها : «المؤمنون عند شروطهم»'". و«تجارة عن 
تراقية اعد وقيرهها © والقراظن إِنما وخير عدم كل عيلة سه 
عن جزء من الربح» لا مطلق العمل وإن لم يكن من القراض ولكنّه قد 
اشترط في عقد القراض . 

نعم , يبقى الكلام فى معنى : صحّة الشرط فى العقد الجائز , الذي قد 
تقدام البحث فيه سابقاً!". 
المالك لم يجعل الحصّة المزبورة للعامل إلا فى مقابلة أخذ البضاعة ‏ : 
نه لو ربح ولم يف بالشرط كان للمالك الفسخ ويأخذ الربح كله 
وللعامل اجرة المثل فى وجه . ولا شيء له في اخر . 

إلا أنه -كما ترى -لا ينطبق على القواعد. وعلى ما اشتهر فيما 





)١(‏ قوّاه أيضاً في المبسوط: (انظر الهامش قبل السابق). 
(؟) تقدّم فى ص 7/817. 

(') سورة النساء: الاية 59. 

(غ) سورة المائدة: الاية .١‏ 
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بينهم من من عدم لزوم الوفاء ء بالشروط في العقود الجائزة» وأن حالها 
كحال الو عد . 

الي و اي ا 
ان يه 
سابقاً”؟ ما له نفع في المقام . 


المسألة «الرابعة عشرة » 

إذا كان مال القراض مائة4 مثلاً إفخسر عشرة» مثلاً 
(وأخذ المالك4 منه بعد الخسارة 9«عشرة» مثلاً إثمٌ عمل ب4ما 
بقي منلإها الساعي فر بح.كان راص الال داو ماين اد عي : 
كن الها حو (امحسويه قن راش المال افير #المويضوو 8 ذا المال 
فى كدير لسعين افإدل كنم الس دوهي عصر :على اتسين 
كان»ت «إحطة العشرة الماخوذة دينارا وتسعاء فيوضع ذلك من 
ان المال» ويجبر الباقى . 
لأنّ الربح إِنْما يجبر خسران المال الذي ربح أي مال المضاربة 





(١)اسورة‏ المائدذة: الاية ١‏ 

(؟) جامع المقاصد: القراض / في أركانه ج 4 ص 01. 

() مسالك الأفهام: المضاربة / في اللواحق ج 4 ص 591-790. 
(؛غ) في ص 1177 . 


مقدار رآنن' المال لو عمل يعد أن خسن غال القزاض::. ميتي عستت وول 
الباقى على المضاربة لا مطلق الخسرانء فإذا أخذ المالك شيئاً بعد 
شيء » فيسقط من أصل الخسران ؛ لأنّه خسران غير المال الذي ربح, 
أي مال المضاربة الباقى فى يد العامل ؛ ضرورة أنّ أخذ المالك العشرة 
بابد البفرة امود القاملن :وابطال لضا ريه خنها مفلذيد ان كيعها ناخيا 
ون الكيها العا نه على اخدها 

والضابط فى معرفة ذلك : نسبة المأخوذ إلى الباقى وتوزيع 
الخسران عليه أجمع , فيخصّه على مقتضى نسبته , ففى المقام نسبته 
تسع . فيخصّه تسع العشرة التى هي الخسارة وهو واحد وتسع . فيبقى 
منه تسعة إلا تسع , تجبر من الربح المتجدّد . 

واوفوطن:! ها اخذ سن التصعون النا قتشا يدك كا وذ الع يفل 
راس المال خمسين . منها خمسة واربعون موجودة. ويتبعها نصف 
الخسارة وهو خمسة , وهي التي تؤّخذ من الربح المتجدد لو فرض . 

وكذا فى طرف الربح ؛ بمعنى : أن يحسب المأخوذ من رأس المال 
والربح , فلو كان المال مائة وربح عشرين», فأخذها المالك, بقى رأس 
العا لاتقو فا نين تلت ل الماخوة سدس الدال حؤيعة.. الاضل 
والربح -وسدس اصل المال سثة عشر وثلثان, وسدس الربح ثلاثة 
وثلث . وهى حظه من الربح. إلا أنّه يستقرٌ ملك العامل على نصف 
المأخوذ من الربح, وهو درهم وثلثان ؛ وذلك لبطلان المضاربة في 
أضله وهو السدس الذى استرده المالك . 


اه الكلاه ١س‏ 7ا؟) 
59 م صن جواضر اح 


وحينئذٍ فلو انخفض السوق وعاد ما في يده إلى ثمانين» لم يكن 
للمالك ٠:١‏ ن يأخذه من العامل إذا فسخ المضاربة ليتمّ مع نا ادساف 
المائة؛ بل للعامل من الثمانين درهم وثلثان» وهما نصف الربح الذي قد 
أخذه المالك في ضمن العشرين , وقد عرفت استقرار ملك العامل عليه 
بفسخ المالك المضاربة في العشرين » هذا . 
ولكة لا كاك عدم خزة العساله الاراك عن شكال باعتا 
1 عدم ثبوت ما يقتضي شيوع الخسارة على المال كلّه على وجدٍ لو أخذ 
+ المالك بعض المال يلحقه بعض الخسارة, وإِنّما المنساق: احتساب 
وار الجا لف دمن راسن الفاليوواقا العارة السناة على ذلك 
قتعي داقن تو هال الفضارية إ النالك قن اح العسرة مهاد + 
ودعوى: أنّ الذي يجبر هو المال الذي ربح , واضحة الفساد ؛ 
ضرورة جبر المال الذي وقعت عليه المضاربة بربح أَيّ جزء من مالها , 
من غير فرق بين ما ربح منه وما لا يربح » بل قد يعمل العامل ببعض 
دون بعض . كما أنه قد يربح بعض دون آخر. وأخذ المالك لا يزيد على 
ونع الغادل لديكواى ود ران العال لداقكا فندينا : 
ركنا وتنيد انتفى ينا تكردا برهن" السيرة عتلى تتا ول الاك 
العام من مال المضاربة ثمّ الحساب بعد ذلك, من دون أن بلحق 
جا عند العالك او العاها هع الحسطازة اوقيرهاءولكن مستسيهنا عند 








)١(‏ الأولى حذف هذه الكلمة أو إبدالها بالهاء. 


شراء الفامل كاري لاه تسستب عسي سس وي ب 1 


ان ماله عليه ثم يقشم الباقى إن كان امل خقد اانه العالة.: 


المسألة «الخامسة عشرة » 

9لا يجوز للمضارب» أي العامل «أن يشترى جارية يطاها 
وإن أذن له المالك» بذلك. إل أن يستفاد منه التوكيل على التحليل أو 
العقد عليها بعد الشراء ‏ بناءً على صحّة مثل هذا التوكيل , نحو اللإذن في 
شراء عبدٍ له وعتقه عنه , أو دار ووقفها ... وغيرهما . ش 

«و4 لعل ذلك هو المراد ممّا «قيل» والقائل الشيخ فى المحكى 
عن نهايته"": إِنْه لاه فلا 0 الاذن 
المدارقة لذ شي لذن لحلل لا علقم او كمليان م يركلذهينا لاتعا نه قبل 
الملك» . 

إل يكن حم الخيري الى 2 درو نه الششيع على نا ذكرنا” 
وهو خبر الكاهلي عن أبي الحسن نك . قال: «قلت: رجل سألني 
أن أسالك أن رجلا اعطاءمالاً مضارية ليتتترى لهمنا مرف من 
شيء » وقال له : اشتر جارية تكون معك. والجارية إِنماههي لصاحب 
المالء إن كان فيها وضيعة فعليه وإن كان ربح فله. فللمضارب أن 
يطأها؟ قال : 0 


2 
51 


بهم 


+ 


ا حت قراف الكادم لع/31) 


فلا حاجة حيئذ إلى المناقشة'" في سنده؛ مع أنه من الموثق 


٠:‏ -الذى هو حجة عندنا بعد انصراف «ابن زياد» في سنده إلى 


«ابن أبى عمير» لغلبة التعبير به عنه . 

ولا فى متنه'": بظهوره في كون الجارية من غير مال المضاربة 
بولداكان ربحها للمالك ووضيعتها عليه وعدم الابذن فيه بالوطء . 

لإمكان دفعها : بأنّهِ يدل على تاثير الإذن السابق على الشراء , 
ولا فرق بين مال المضاربة وغيره؛ وظهور «معك» في ذلك . 

نعم . حمله على ما ذكرنا أولى من الجرأة به على مخالفة 
القواعد والضوابط . وخصوصا بعد تفرّد الشيخ بالعمل به على الوجه 
المنسوب إليه . 

هذا كلّه في الإذن السابقة . 

«أما لو أحلّها» له «بعد شرائها» ولم يكن ّم ربح فيها لإصحّ» 
قطعاً مع القطع بعدم ربح فيها فعلاً؛ لإطلاق الأدلة . 

ولوكان فيها ربح بني على جواز تحليل أحد الشريكين للآخر. وقد 
ذكرناه في كتاب النكاح . 

بل في الرياض هنا : «يشكل التحليل مع عدم القطع بعدم الربح إن 
قلنا بالمنع في صورته ؛ لاحتمال الشركة الموجبة للمنع في نفس الأمرء 


/ كما في غاية المراد: الإجارة / في المضاربة ج اص 516. ومسالك الأفهام: المضاربة‎ )١( 
.597 في اللواحق ج ص‎ 

(5) ناقش في المتن في التنقيح الرائع: كتاب المضاربة ج " ص 556". ورياض المسائل: كتاب 
المضاربة ج 9 ص .51١‏ 


لو مات وفى يده أموال فضا واية «مم سسمي حيسي ي ‏ و جعج ح ‏ /183 


تحب التو لشو رانب النقا نه قا لع ومس الحو ا نطف كما 
قالوه ؛ لأصالة عدم حصول الظهور, ولا ريب أنّ الأحوط تركه»7". 
قلت : وإن كان الأقوى الجواز ؛ لأصالة عدم الشركة . 


المسألة «السادسة عشرة»4 

«إذا مات وفي يده أموال مضاربة» لمتعدّدين «فإن علم مال 
احدهم بعينه كان أحقّ به» بلا خلاف ولا إشكال إوإن جهل» مال 
كل واحد منهم بخصوصه لاكانوا فيه سواء» بمعنى : أنه يقسّم بينهم 
على نسبة أموالهم , كما في اقتسام غيرهم من الشركاء, كما سمعته في 
نظائره في كتاب الصلح . 

هذا إذا كانت مجتمعة على حدة, أمّا إذا كانت مع ماله ففي 
المسالك: «إِنَّ الغرماء بالنسبة إلى جميع التركة كالشريك ؛ إن وسعت 
أموالهم أخذوهاء وإلا تحاصّوا»”". 

قلت : الاصل في ذلك خبر السكوني عن جعفر عن ابيه عن ابائه 
عن علي ل : «أنّه كان يقول : من يموت وعنده مال مضاربة , قال :إن 
سمّاه بعينه قبل موته فقال : هذا لفلان فهو له. وإن مات ولم يذكر فهو 
لمعه ترم لا 


.)21١ رياض المسائل: (انظره في الهامش السابق: ص‎ )١( 

(؟) مسالك الأفهام: المضاربة / في اللواحق ج 4 ص 597. 

(؟) تهذيب الأحكام: التجارات / باب ١8‏ الشركة والمضاربة ح 77 ج لاص 1؟19. وسائل 
الشيعة: باب ١7‏ من كتاب المضاربة ح ١‏ ج ١١1‏ ص 59. 


1 


ُ 
خا 


جواهر الكلام (ج 7؟) 





- 

وفيما حضرني من نسخة الرياض شارحاً لمتن النافع : «ولو كان 
فى ال اوور التقعد داوق م قما نبو عنلم بقاؤها فى تركته, 
إلى كاه عقوا اوعدي از عليت كنوب التراقق البعيدة لعل 
فلابحث , وإلا تحاصٌّ فيه أي في المجتمع من أموال المضاربة ‏ 
رماتو اوناك" لامو ال على هيه اموالهم الغبر بير" إلى الخرره. 

قلنع لين نف الفقير سيوف اله ذا ل ولك المقك فيال المسضاررة 
الفطاوة كوه فى ربدم فرت الال كداقى لاريم البو وهذا غير يمارد كرو بين 
تحاصٌ الغرماء وأرباب الأموال في المال المعلوم كونه مال مضاربة 
لمتعدّد ين , بل أقصاه يكون مشتركاً يبنهم . 

نم قال متّصلاً بما سمعت : «هذا إذا كانت أموالهم مجتمعة في يده 
على حدةء وأمّا إذا كانت ممتزجة مع جملة ماله مع العلم بكونه 
موجوداً ‏ فالغرماء بالنسبة إلى جميع التركة كالشريك ؛ إن وسعت 
التركة أموالهم أخذوها, وإن قصرت تحاصّواءكذا قيل» . 

«والوجه في حرمان الورنة -مع قصور التركة عن مالهم أو 
مساواتها له مع فرض وجود مال للمورّث غير واضح. إلا مع نبوت 
موجب ضمان التلف من أموالهم من تعد أو تفريط ؛ لثبوت أمانيته 
وعدم ضمانه للتلف إلا مع أحد الأمرين , كما مرّ» . 

«والا كتفاء في الضمان واععيا ل ا حناهما مدفوع بالأصل . وعموم : 


)١(‏ رياض المسائل: كتاب المضاربة ج 4 ص ؟517. 


لؤماك ترف يده افوال مقارية سس سح سس )حبحب ]1 إن/ؤا 


(على اليد :)1 مبخصصنبيما دل على اانه 
بنسبة مالهم» . 

«ويمكن حمل كلام القائل عليه ؛ ب: بتعميم الغرماء في كلامه للورثة 
بضرب من التغليب» . 

الو لكق وشكل تر فيو للك خلى ع نش وقد | قال المكاف ولوك 
نسبته باللإضافة إلى أموالهم , ولو جهل أشكل الحكم في ضربهم معهم 
فى التحاص»'!". 

ققخ يمكن ا كرون المكدد ات لاريمدا نامهد 
-المؤيّد بالفتوى الذي قد تضمّن الحكم بكون ربٌ المال غريماً مع 
العلم بكون مال المضاربة فى التركة وعدم ذكر الميّت له بعينه . 

وعلى كل حال فهذا كله مع العلم بكون المال «ذ» سي التركة , وأما 1 

ج11 

مع عدمه ب 9 ن جهل كونه» أي ما في يد الميّت إمضاربة» 2 
لاحتمال التلف أو غيره إقضى به ميراثاً» عند المصنّف وثاني 
الشهيدين'" وسيّد الرياض'!*؛ قضاءً لحكم اليد . 

دن الأ مان عليه ابمقاريةة لأعينالة القراءة برو كوثة ميال 
)١(‏ تقدّم في ص 6 5,. 
(5) الوامقل قبل السارق عن ادعوم 
(؟) مسالك الأفهام: المضاربة / في اللواحق سج 4 ص 598. 
)غ0 رياض المسائل: كتاب المضاربة ج ٠‏ ص .١ ١‏ 
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ع امم ل ا ا ا ا الكلام (ج /ا2") 


لا يضمنها إلا مع التعدّي أو التفريط . ولم يثبتا. وأصالة بقاء المال 
لا يقنضى تبوته فى ذمّته مع كونه أمانة »بل ولا فى تركته . وعدم الوصيّة 
به أعمّ من اقتضاء الضمان ؛ إذ لعلّه تلف من غير تفريط . 
و عدر عو ل اول واو اد 
أ ا فقد ند يقال ١‏ 3 9 اليا ؛ لعموم : 1 الب وكا 
٠‏ دعواه فتبقى قاعدة الضمان انا الاق من الشاكٌ فى شمول أدلة 


ك1 
ا الأمين ندل هذا اروم وإلا عل اليا وم ونه القال.. 


. 3773 في بج 71 ص‎ )١( 
5١5 تقدّم في ص‎ )1( 


محتويات الكتاب 
كتاب الحجر 
الحيعر لق وقروف 
موجبات الحجر: 
١-الصغر‏ 
الحجر على الصبى إلا إذا حصل وصفان: 
لالدو 2 
المراد بالبلوع 
علامات البلوغ: 
إنبات الشعر الخشن على العانة 
خروج المنى من الموضع المعتاد 
البية 
سن الذكر 
مالا 
الحمل والحيض ليسا بلوغاً 
بلوع الخنثى 
ب_الوّمْد 
؟-السّّقه 
معنا 
تصرّفات السفيه 
'-الرق 
؛-المرض 
وصيّة المريض بما زاد على الثلث 
مراك العريص 
كيفيّة تعلق الد,ين بالتركة 


© 


ك1 >د كد 


لكي 


أحكام الحجر: 

توقّف حجر المفلس على حكم الحاكم 
اواتعابل امخض م المحجو و عليه 

لو فك حجره ثم عاد مبذرأ 

الولى على مال الطفل والمجنون 

وأحرم الشميحة أرعمره 

حك جلا المليه 

عفو المحجور عليه عن القصاص أو الدية 
اختبار الصبىي لمعرفة رشده 


معنى الضمان 
أقسام الضمان 

ضمان المال 
في الضامن 
شرائطه 
اشتراط الضمان فى مال بعينه 
علم الضامن بالمضمون له وعنه 
اعتبار رضا المضمون له دون المضمون عنه 
براءة ذمّة المضمون عنه بتحقق الضمان 
اعتبار ملاءة الضامن أو العلم بإعساره 
الضمان المؤجّل والحال 
رجوع الضامن بما أدّاه إن ضمن بالإذن 
عقد الضمان مع العجز عن النطق 
فى الحقّ المضمون 
ضابطه وبعض تطبيقاته 
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فون اكوا و تسلييلة 

الشفاق تحال لذ يفل كك 

فى اللواحق: 

ضمان عهدة التم 

ضمان درك ما يحدثه المشتري من بناء أو غرس 
لو ضمن اثنان كل منهما ما على صاحبه 

لو رضي المضمون له من الضامن ببعض المال 
لو دفع المضمون عنه المال إلى الضامن 

لو انكر المكتهون اله القبطن 

ضمان المريض 

لوكا الذي مر كلا تقفية ا 


فى الحو الة 
فى العقد ١‏ 

فى الشرائط 

راءة اسيل وا مال العا عليه نتن ادر اله 
الحوالة على من ليس له عليه دين 

الحوالة على المليٌ والمعسر 

فور الخوالة وميه 

لو قضى المحيل الدرين 

فرائط التعال المتعال .نه 

لو الاع المضل ١:‏ لعن السال عمال" 
العوالة فال الكعا > 

فى الأحكام: 

لو امع دهن الحر ارالك الركالة 
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971 
الحوالة على اثنين 
إحالة المشتري للبائع بالثمن او بالعكس 
فى الكفالة 
مشروعيّتها وتعريفها 
اعتبار رضا الكفيل والمكفول له 


ضيكة الكدالة ال وموك 


حكم ما لو قال: إن لم أحضره كان عليّ كذاء أو بالعكس 


حكو من اطلق غريما من بد ضاحب الده 
اعتبار تعيين المكفول 

لواحق الكفالة: 

إحضار الغريم قبل الأجل 

لو كان المكفول عنه غائياً 

محل تسليم المكفول 

لو قال الكفيل: لا حقّ لك الآن على المكفول 
لو تكفل رجلان بشخص فسلّمه أحدهما 
لو مات المكفول 

ادّعاء الكفيل إبراء المكفول له للمكفول 
ترامي الكفلاء 

كفالة المكاتب 

لو كفل برأسه أو بدنه أو بوجهه... 


كتاب الصلح 
مشر وعينه 
نعر يفه 


عقد الصلح مستقل لا فرع على غيره 


جواهر الكلام ١ج‏ /7؟) 
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سيكة السلفع الأقراق والأكار] تا أعخر تسرام 
اصطلاح الشريكين على كون الربح والخسران على احدهما 
لوكا امغهما دوهيان تاكعاهنا الخد هد والاخر احدهنا 
لو أواغةاشخصن :درهمين واهردرهما فتلف ذرهه 
لو اشتبه ثوباهما وكانت قيمتهما مختلفة 

لو ظهر استحقاق احد العوضين فى الصلح 

صحّة الصلح على دراهم بدنائير أو بدراهم 
لإضارف على لذ ليسكتويدسة 

لو ادعى اثثان داراً في بد ثالث نكن 3 احدهنا 

لو صالحه بسقي زرعه أو شجره 

لو هالع وهل اخراء الماء إلى يطحه اوسساحتة 

لو قال المدّعى عليه: صالحني أو بعني 

احكام النزاع فى الاملاك: 

استحداث شىء في الطرق النافذة والمرفوعة 

وصع عدر ال علي جالع المار 

اوتداعيا جدارا اووخم ريق لكهنا 

تصرّف الشريك فيما هو مشترك بينهما 

تنازع صاحب السفل والعلو فى جدران البيت 
لوجر ع كس الفهرة إن ملك لجار 

لو تنازعا في الدرج 

تئمة: 


تنازع راكب الدابّة وقابض لجامها 
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التنازع فى ثوب وفى بد أحدهما أكثره 

لواقازعا عدا ولالخد هيا عليه نياب 

اهنا سياد وال لعو لفيا عا قي ' 

لو تداعيا غرفةً على بيت أحدهما وبابها إلى غرفة الآخر 


كتاب الشركة 


فى أقسامها: 

حقيقة الشركة 

أقسام المال المشترك 
00100 

حصول الشركة بالمزج 


صحّة الشركة في الأموالذون :لا عمال :وال حوه :و المنارضة 
مقدار ما يصيب الشريكين من الربح والخسران 

ما يجوز للشريك من التصرّف فى المال المشترك 
قرط ناجل فى السك ”2 

عدم ضمان الشريك إلا بالتفريط أو التعدّي 

فى القسمة: 1 

أقسامها 

قسمة ما في قسمته ضرر 

قنيتية اررق 

لواحق الشركة: 

لو دفع إنسان دابّة وآخر راوية إلى سقّاء على الاشتراك 
لو حاش صيداً أو احتطب بنيّة أنه له ولغيره 

لو أذن لشريكه في التصرّف والربح نصفان 


جواهر الكلام (ج 7؟) 
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لو ادّعى أنّ شريكه اشترى المتاع لهما 
لو باع الشريك سلعة فادّعى المشترى لعل التي 
حكم الشركة لوديا ع انان عبد يق 
لو كرا امهنا عوات ال كذ 
لو باع الشريكان سلعة ثم استوفى أحدهما من الثمن 
لو استتا عضر للاحتتطانب:«مدة 
كتاب المضاربة 
حقيقة المضاربة 
عقد المضاربة 
المضاربة من العقود الجائزة 
اشتراط الأجل وبعض الشرائط فى عقد المضارية 
ما يجوز للعامل من التصرّف مع إطلاق الإذن 
تق العامل »فى المضا ري 
نراهاالقائل لسعب ربعن نفن العدل 
مخالفة العامل لما شرطه المالك 
لوهات احد المتطا ريت 
مال القراض 
شرائطه 
لو اخذ الغامل من مال القراكن :ما يعجدعنه 
لو قارضه على مال فى يد غاصب 
جعل الدين مالا للقراض 
لو قال: بع السلعة فإذا نض ثمنها فهو قراض 
لو مات ربٌّ المال وبالمال متاع فاقرّه الوارث 
ابتداء القراض بالعروض 
لو اختلف المتضاربان في قدر رأس المال 
لونكلط العام هال القراعى سال 
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في الربح: 
لزوم الحصّة من الربح بالشرط 
اعتبار الإشاعة فى الربح. وفروع ذلك 
إيقاع المضاربة مع اثنين 
لو اختلف المتضاربان فى نصيب العامل 
لو دفع قراضاً في مرض الموت وشرط ربحاً 
رجوع العامل في دعواه الربح, أو دعواه تلفه 
ملك العامل حصّته من الربح بظهوره 
فى اللواحق: 
العامل امين, وما ,يقبل وما لا يقبل قوله فيه 
اشتراء العامل من ينعتق على ربٌ المال 
لوكان لهال لأمراء: فاعتوى العام وندها 
لو اشترى العامل أباه 
حكم الربح لو فسخت المضاربة 
لو قارض العامل غيره 
لو أنكر العامل استلام مال القراض. ثم ادّعى تلفه 
تل مال القرام او .سد 
لواقا وطن تناز واتحدا وشير طا له السك 
لو اشترى عبداً للقراض فتلف الثمن قبل القبض 
شراء رت المال :مق بال النضارية أى الكعد بالسدة 
لو دفع مالا قراضاً وشرط أن بأخذ له بضاعة 


مقدار رأس المال لو عمل بعد أن خسر مال القراض... 


شراء العامل جارية يطأها 
لو مات وفى بده أمؤال مضارية 
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